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Einleitung. 



Im Allgemeinen liegt den Erben ob, den letzten Willen 
ihres Erblassers zu vollstrecken. Im technischen Sinne dos 
Wortes sind sie dennoch nicht „Testamentsvollstrecker." So 
werden vielmehr nur diejenigen bezeichnet, welche vomErblasser 
eigens dazu bestellt sind, seinen letzten Willen zu vollstrecken, 
sei es insgesammt (Universalexokutoren) oder in Beschränkung 
auf einzelne bestimmte letztwilligo Bestimmungen (Special- 
oxekutoren). Durch die Anordnung einer Testamentsvoll- 
streckung bezweckt der Erblasser, ^) die Erben von den Mühen 
der Nachlassregulierung zu befreien und die seinem Sinn 
entsprechende Ausführung seiner letztwilligen Verfügungen 
dadurch zu sichern, dass sie aus den Händen der interessierten 
Erben in die einer uninteressierten Person gelegt wird. 

Seit den bahnbrechenden Abhandlungen Paulis und vor 
Allem B eselers über die Geschichte der Testamentsexekution 
ging die herrschende Auffassung dahin, dass dies Institut 
dem deutschen Recht entstamme, also nicht im römischen 
Recht seine Wurzeln habe. Dem ist auch durchaus beizu- 
stimmen. -) 

Dennoch müssen sich die Bedürfnisse, deren Befriedigung 
das Institut der Testamentsexekution heute dient — so viel 
lässt sich von vornherein ohne jede Prüfung der Quellen 
sagen — bereits in Rom geltend gemacht haben. Denn die 
psychologischen und ökonomischen Verhältnisse, die das Institut 
bei uns zu einer Notwendigkeit machen, existierton auch dort. 



1) Vgl. Jhering, Geist des römischen Hechts, Theil 3 Abth. 1 
S, 247. 

2) Alfred Schultz e, die langobardische Treuhand und ihre Um- 
bildung zur Testament Vollstreckung S. 1 fg. 
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Schon in Rom gab es zweifellos manchen Erblasser, der Miss- 
trauen hegte, entweder gegen die Fähigkeit seiner Erben, das 
Testament und die Nachlassregulierung in seinem Sinne durch- 
zuführen oder gegen ihren guten "Willen, dies zu thun; schon 
dort gab es, wie die Geschichte zeigt, sehr grosse und sehr 
schwer zu liquidierende Vermögensmassen. 

Ferner herrschte, wie bei uns, so auch in Rom die 
Testierfreiheit. Dem Römer stellte sich aber die gesetzliche 
Erbfolge nur als ein „subsidiäres Surrogat"^) dar, wäe schon 
aus der Bezeichnung „successio ab intestato" erhellt;^) ihm 
erschien also sogar der Gebrauch seiner Testierfreiheit als das 
Regelmässige. ^) 

Bedenken wir dies Alles, so entsteht die Frage: Wie 
erfüllten die Römer die Bedürfnisse, denen wdr durch Er- 
nennung von Testamentsexekutoren gerecht werden, und wie 
kam es, dass unsere Rechtsentwickelung nicht hier, wie so 
unendlich oft, an die der Römer anknüpfte, von denen wir 
doch Testament wie Testieifreiheit übernommen haben? 

Zur Beantwortung dieser Fragen beizutragen, soll die 
Aufgabe der vorliegenden Arbeit sein. 



3) Lassalle, System der erworbenen Rechte, Bd. 2 S. 82. 

4) Vgl. Oertraann, die Volkswirthschaftslehro dos corpus juris 
civilis S. 68. 

^) Vgl. Quintilian, declamatio 303: neqaeen im aliud videtur sola- 
tium mortis, quam voluntas ultra mortem; c. L de sacrosanetis ecciesiis 1, 2. 



Das römische Recht. 



A. Der familiae emptor. 

Es ist eine alte Streitfrage, ob in dem familiae emptor 
des 'älteren testamentum per aes et libram ein Testaments- 
vollstrecker oder ein Erbe zu sehen ist. Dies findet seine 
Erklärung in der Beschaffenheit des Quellenmaterials. ^) Es 
ist überaus dürftig. Sein wichtigstes Stück, der kurze Bericht 
des Gajus unterliegt mehreren Deutungen; zudem ist eine 
Stelle seines Textes — die uns allein durch die Veroneser 
üaj US-Handschrift überlieferte Formel der familiae mancipatio 
des jüngeren testamentum per aes et libram — arg kor- 
ruminert.^) 

Das testamentum per aes et libram entstand in Rom 
nach den beiden ersten gleichzeitig auftretenden Testaments- 
formen: calatis comitiis und in procinctu.^) Ueber seine An- 
wendung und die Form seiner Errichtung sagt Gajus:"*) 



1) Gajus, Institutiones lib. II §§ 102 fg. ed. Krueger et 
Studemund, Berlin 1891. — Ulpianus, fragmenta. Tit. 20 § 1 de test. 
ord. 2,10. — Theophilus, paraphrasls Graeca Institntionum lib. 11 
Tit. X § 1 p. 330 fg. ed. G. O. Keitz 1761. — Gellius, noctes atticae 
XV, 27. — Suetonius, Nero cap. IV. 

2) Gajus a. a. 0. § 104. — Holder, Beiträge zur Geschichte des 
römischen Erbrechts, Erlangen 1881. S. 60. Dass einer der bisherigen 
Verbesserungsverauche ihren Text richtig wiedergiebt, möchte ich be- 
zweifeln. Ich versuche daher nicht, auf Grund einer von diesen Lesarten 
aus der Mancipationsformel des jüngeren testamentum per aes et libram 
die des älteren zu rekonstruieren. 

3) Gajus a. a. 0. §§ 101, 102. § 1 J. de test. ord. 2,10. Theophilus 
a. a. 0. 

4) Inst. Üb. n § 102. 



„(jui neque calatis comitiis ncque in procinctu testa- 

inentum fecerat, is si subita morte urguebatur amico 

familiam suam,'^) id est Patrimonium suum, mancipio 

dabat, eumquo rogabat, (juid cuique post mortem suam 

dari vellet". 

Der Erblasser veräussorte also seinen Nachlass^) — 

nach damaliger Anschauung eine Summe von körperlichen 

Saclien ') — mittels Mancipation ^) an einen Freund und trug 

diesem, dem sogenannten familiae emptor, ^) auf, wem er 

etwas und was er ihm daraus geben sollte. 

[Unter Mancipation der familia versteht Las sali e'*') eine 
Vcräusserung der Willensherrschaft an den Freund, durch 
welche „alles derselben Unterworfene diesem zusteht." Und 
das ist grundlegend für seine Theorie, nach der „der Testator 
auf den Erben nicht sein Vermögen, sondern auch, wo beides 
zusammengeht, nur seinen Willen (und ersteres lediglich als 
Accessorium des letztem) vererbt". ^^) 

Als Beweis dafür, dass durch die Worte familia und 
Patrimonium die Willensherrschaft bezeichnet werde, führt 



5) a. a. 0. § 104: familia pecuniaque. Vergl. Saetonias. Nero cap. 4. 

(?) Periiice, Laboo, Bd. 1 S. 336 a. E., S. 343: Halle 1873. — 
Birkraeyer, Ucber das Vermögen im juristiscben Sinue. Erlangen 1879 
S. 6 Anm. 19, S. 146. — Holder, Beiträge zur Geschichte des römischen 
Erbrechts S. 52 fg. Erlangen 1881. — Sohm, Institutionen Aufl. 7 S. 514. 
~ Danz, Lehrbuch der Geschichte des römischen Rechts, Theil 2 
S. 114. — Jhering, Scherz und Ernst, Aufl. 3 S. 26. — Doch vergleiche 
auch B esoler. Erb vertrüge, Theil 2 Bd. 1 S. 90 f., Göttingen 1837. — 
Gans, das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung. Berlin 1825, 
Bd. 2 S. 88. — Lassallo a. a. 0. Bd. 2 S. 104 Anm. 3. S. 405 f. — 
Bd. 1 S. 298. - Husch ke, Studien S. 233 Note 59. - Bock in g, Pan- 
dekten des römischen Privatrechts Bd. 1 S 256 Note 15. — Siehe Lassalle 
a. a. O. Bd. 2 S. 115 Anm. 5. 

7) Pernice a. a. 0. S. 476. — Birkraeyer a. a. 0. S. 143 fg. — 
vergl. Dem bürg, Beiträge a a. 0. S. 106 fg. — Danz a. a. O. S. 114. 
— Holder a. a. 0. S. 55 fg. -— Sohm, Institutionen S. 420. — Jhoring, 
Geist, Theil 2 Abth. 2 S. 533. 

8) Vgl. Sc hui in, das griechische Testament vorglichen mit dem 
römischen, Basel 1882 S. 54 fg. 

9) Gajus a. a. O. S 103. 

10) Lassalle a. a. 0. Bd. 2. S. 104 Anm. 3, S. 115. 

11) a. a. 0. S. 29. 
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Lassalle an, dass Patrimonium in der Wendung res quae 
extra nostru.m Patrimonium habentur ebenso zu verstehen sei. 
Denn sie spreche die Unfähigkeit einer Sache aus, „in die 
Eigentumssphäre des Privatwillens zu fallen.^-) 

In dieser Wiedergabe des lateinischen Ausdrucks befindet 
sich aber ein Denkfehler. In dem Begriff Eigentum, wie 
man ihn auch definieren mag, ^•') ist bereits die Abhängigkeit 
der Sache von dem Willen des Berechtigten enthalten. Dem- 
nach kann man nicht von einer Eigentumssphäre des Privat- 
willens, sondern nur von einer Sphäre des Privateigentums 
oder von einer ßechtssphäre des Privatwillens reden. Dass 
Sachen in die ßechtssphäre des Privatwillens fallen, heisst 
nichts anderes, als dass sie in die Sphäre des Privateigentums 
fallen, das heisst Gegenstand des letzteren sind. Denn die 
rechtliche Abhängigkeit einer Sache in ihren gesamten Be- 
ziehungen vom Willen einer Person nennt man Eigentum.^*) 
Der Ausdruck res quae extra nostrum Patrimonium habentur 
bedeutet daher: Sachen, die des privaten Eigentums unfähig 
sind. ^'') Patrimonium bezeichnet also hier nicht die Willens- 
herrschaft schlechthin, sondern eine Art derselben: das 
Eigentum.] 

Zu den vom Erblasser Bedachten hat der familiae emptor 
nicht gehört. Denn, hätte man zum familiae emptor jemanden 
gewählt, dem man etwas zuwenden wollte, so würde Gajus 
weder so unbestimmt von „einem Freunde ^^) sprechen, an 
den man die familia verkaufte, noch ausschliesslich davon, 
dass dieser Freund mit der Verteilung der Zuwendungen bo- 

12) a. a. O. Bd. 1 S. 298. 

13) Vgl. Dernburg, Pandekten Bd. 1 § 192. — Windscheid, 
Pandekten Bd. 1 § 167: ,,Dass aber jemanden eine Sache nach dem 
Rechte eigen ist, will sagen, dass nach dem Rechte sein Wille für sie 
entscheidend ist in der Gesammtheit der Beziehungen." § 1 A. L. R. I, 8. — 
§ 903 B. O. B. 

14) Vgl. Windscheid a. a. 0. 

15) Dernburg a. a. 0. S. 163 Anm. 1. Vgl. Brissonius de ver- 
borum significatione unter „Patrimonium." — Vicat, vocabularium juris 
utriusque, Band 3 ebenda. — Heumann, Handlexikon zu den Quellen 
des römischen Rechts, ebenda. 

16) Baseler a. a. O. S. 93. 
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traut wurde. Der familiae emptor ward also durch die Man- 
cipation Eigentümer des Nachlasses, ^') aber er sollte nichts 
von ihm für sich behalten. ^^) 

War der familiae emptor zur Ausantwoitung des Nach- 
lasses an die ihm benannten Personen rechtlich verpflichtet? 
Die an ihn gerichteten Willenserklärungen des Erblassers be- 
zeichnet Gajus durch die AVorte rogare^®) und mandare.-°) 
Ein Mandat, das erst nach dem Tode des Mandanten vollzogen 
werden sollte, war zu Gajus Zeit nicht rechtsverbindlich.^^) 
Demgemäss bedeutet hier mandare wie rogare^^) „bitten". 
Dem familiae emptor wurden also nicht Legate, sondern Fidei- 
kommisse auferlegt ;^^) ein Recht, die Ausführung der Anord- 
nungen des Erblassers von ihm zu fordern, hatten die Be- 
dachten nicht. Wer ein solches dennoch annimmt, bezichtigt 
Gajus des Gebrauchs unzutreffender Ausdrücke.^*) Dieser 
Vorwurf entbehit aber einer ausreichenden Begründung. 

Nach Bechmanns Ansicht ^^) erhellt freilich schon aus 
der Bezeichnung des Geschäfts als Testament, dass zu der 
Mancipation „noch etwas Weiteres von rechtlicher Relevanz" 
getreten sei. Ob es aber diesen Namen von jeher führte, und 
welche Bedeutung das Wort testamentum ursprünglich hatte, ^°) 
erörtert er nicht. 



17) Vering, römisches Erbrecht, Heidelberg 1861 S. 178 fg. — Cuq, 
les institutioDS jaridiqaes des Honiains, Paris 1891 S. 297. vergl. Sohm 
a. a. 0. 

18) Vergl. Beseler a. a. 0. S. 92 fg. — Voring a. a. 0. S. 178, 
187 fg. — Lassalle a. a. 0. Bd. 2 S. 107 fg. 

19) Inst. § 102. 

20) a. a. 0. § 103. 

21) Siehe unten Seite 30 ff. 

22) Vergl. die Anwendung des rogare bei Gajus, Inst. a. a. 0. § 249. 

23) So auch Danz a. a. 0. S. 58. — Voigt, ßömisohe Rechts- 
geschichte, Leipzig 1892, Bd. 1 S. 81. — Cuq, les institutions jurldiques 
des Eomains S. 298. — Doch vergl. Dem bürg, Beiträge S. 99 fg. — 
Jhering, Geist, Theil 2 Abth. 2 S. 533. 

24) Cuq, a. a. 0. S. 298 Anm. 2. — Vgl. Bechmann, der Kauf 
nach gemeinem Becht. Theil 1, Erlangen 1876 S. 298. 

25) a. a. O. 

26) Vgl. Holder a. a, 0. S. 58 f. — Cuq, a. a. 0. S. 296 f. — 
Vering a. a. 0. S. 186. — Sohm a. a. 0. S. 420. — Schulin a. a. 0- 
S. 68. — Heimbach sen., Artikel „Testament" in "Weiske's Ilechts- 
lexikon, zehnter Band Seite 715. 
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Auch das erscheint Bechmann unmöglich, dass der 
Testator „auf die Gewissenhaftigkeit des nächsten besten 
Freundes, der in dem letzten Augenblick aufzutreiben war," 
angewiesen sein sollte, „während doch die Rechtsordnung ein 
vollkommen bindendes und wirksames Rechtsgeschäft, das 
Legat kannte". Zunächst steht nicht fest, dass es gleichzeitig 
mit dem älteren Mancipationstestament und ausserhalb des- 
selben rechtsbeständige Legate gab. Wahrscheinlich hat eben 
der Zwölftaf eisatz, der diese anerkannte, ^^) das Absterben 
jenes zur Folge gehabt. ^^) Hat es aber schon vordem gültige 
Legate gegeben,^®) so war es gerade ihre „Unzugänglichkeit", 
durch welche der Erblasser auf die Gewissenhaftigkeit eines 
Freundes angewiesen wurde. ^®) Die mancipatio familiae ist 
dann vielleicht ^\) als ein Notbehelf für den Fall entstanden, 
dass Jemand, der nicht testiert hatte, seinen Tod nahen fühlte 
und nun letztwillig verfügen w^oUte, ein ordentliches Testament 
aber nicht mehr errichten,^^) sich der Legate also nicht mehr 
bedienen konnte. Und ein Nebeneinander vollkommen bin- 
dender Legate und ganz unverbindlicher Fideikommisse finden 
wir auch im späteren römischen Recht. 

Einige Autoren, die wie Bechmann in der Ausführung 
der Verfügungen des Erblassers eine Rechtspflicht des familiae 
emptor sehen, leiten diese aus dem Zwölftafelsatz ab: 

„Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nunou- 
passit, ita jus esto.^^) 

Zunächst ist weder erwiesen, noch auch wahrscheinlich, 
dass das testamentum per aes et libram älterer Gestalt unter 



27) uti legassit super (familia) pecunia (que) tutelave suae rel ita 
jus esto. Pernice a. a. 0. S. 474, 475 Anm. 7 S. 824 Anm. 8. 

28) Pernice a. a. 0. S. 824 f. — Vergl. Heimbach sen., Artikel 
„Testament** in Weiske's Bechtslexikon Bd. 10 S. 752. 

29) Vergl. Holder a. a. 0. S. 72 fg. 

80) Vgl. Holder a. a. 0. S. 69. 

81) Eine andere Vermuthung über den Entstehungsgrund der manci- 
patio familiae äussert Pernice, Labeo, Bd. 1 S. 824. 

82) Gajus a. a. 0. § 102. 

88) Glück a. a. 0. Theil 84 S. 240. — Leist in Glücks Pandekten, 
Serie der Bücher 87, 88 Theil 1 S. 441 fg. — So hm a. a. 0. S. 419. — 
Kariowa a. a. 0. S. 194. — Dernburg, Beiträge S. 99 fg. 
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der Herrschaft dieses Satzes existierte.^**) Ferner aber geht 
aus Gajus' Worten gar nicht hervor, dass der Erblasser seine 
Willenserklärungen im unmittelbaren Anschluss an den Man- 
cij)ationsakt abgab, dass also mit der mancipatio familiae eine 
nuncupatio '^'') verbunden war/^^) G aj us sagt nämlich : 

„. . . amico familiam suam . . . mancipio dabat, eumque 
rogabat, quid cuique post moitem suam dari v eilet ".''") 
Hiernach ist es ebenso möglich, dass der Testator, nachdem er 
die Mancipation in Gegenwart von Zeugen vorgenommen 
hatte, seinen letzten Willen dem Freunde, der ihn vollziehen 
sollte, allein offenbarte. Selbst wenn also jener Satz zur 
Zeit des älteren testamentum per aes et libram gegolten hätte, 
so würde noch nicht nachgewiesen sein, dass er darauf An- 
wendung fand. Es ist daher kein Grund vorhanden, entgegen 
den Worten des Gajus anzunehmen, dass die dem familiae 
emptor erteilten Anweisungen Legate waren. 

Hatten sie aber, wie ich glaube, keine rechtliche Be- 
deutung, so ist wahrscheinlich, dass der Erblasser sie jeder- 
zeit ändern konnte. ^^) Dagegen ist meines Erachtens die An- 
nahme, dass er die mancipatio familiae widerrufen konnte, 
völlig unbegründet.^^) 

Einige Schriftsteller ^'^) behaupten, Gajus selbst habe 

den familiae emptor als den Erben bezeichnet. Er sagt 

nämlich:**^) „Sed illa quidem duo genera testamentorum in 

desuetudinem abierunt; hoc vero solum, quod per aes 



34) Vgl. Pernico, Labeo Bd. 1 S. 324 fg. 

35) Gajus, Inst. II §104: „nuncupare est enim palim norainare" ; 
fr. 33 de v. s. 50,16: „palam est coram pluribus". 

36) Anderer Ansicht: Dernburg, Pandekten Bd. 3 S. 130. -- Sohm 
a. a. 0. S. 419. 

37) Gajus a. a. 0. § 102. 

38) Vergl. Glück a. a. 0. Bd. 34 S. 239. — Dernburg, Beiträge 
S. 98 f. 

39) Mühlenbruch bei Glück a. a. 0. Bd. 38 S. 256. — Vergl. 
Holder a. a. O. S. 57. — Beseler a. a. 0. S. 99. — Dernburg, Bei- 
träge S. 98. f. — Danz a. a. O. Bd. 2. S. 114. — Jhering, Geist des 
römischen Rechts. Tlieil 3 Abth. 1 S. 294. 

40) Lassalle a. a. O. Bd. 2. S. 106, 110. — Gans a. a. O. S. 83. 
— Vering a. a. 0. S. 185. 

41) Inst. lib. II § 103. 
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et libram fit, in usu retentum est. Sana nunc aliter 

ordinatur (juam olim solebat; namciue olim familiae 

emptor, id est, (^ui a testatore familiam accipiebat 

mancipio, horedis locum optinebat, et ob id ei man- 

dabat testatov, cimd cuiiiue post mortem suam dari 

vellet; nunc vero alius heres testamento instituitur, a 

([uo etiam logata relin(|uuntur, alius dicis gratia propter 

veteris juris imitationem familiae emptor adhibetur". 

Lassalle übersetzt das:*^) „Früher nahm der familiae emptor 

selbst die Stelle des Erben ein (locum heredis optinebat) und 

deswegen trug ihm der Testator auf, was er einem Jeden 

nach dem Tode gegeben wissen wollte. Jetzt aber wird ein 

„anderer Erbe" eingesetzt, von dem auch |die Legate ausgehen, 

und nur noch zum blossen Schein, um an das alte Recht zu 

erinnern, wird noch ein familiae emptor dabei angewandt." 

Zweifellos ist hier der Gedanke des Gajus nicht richtig 

wiedergegeben. Dieser setzt „alius heres" nicht im Gegensatz 

zu dem vorhergehenden familiae emptor, sondern dem ersten 

alius (heres instituitur) entspricht das folgende alius (familiae 

emptor adhibetur).*-^) Demnach sagt Gajus: „olim familiae 

emptor heredis locum optinebat "**) Jetzt aber würd 

einer zum Erben durch ein Testament ernannt, .... und ein 
anderer zum Schein ... als familiae emptor hinzugezogen." 
Es ist also hier keine Rede davon, dass der familiae emptor 
ursprünglich mit dem Erben identisch gewesen sei. 

Dies will Lassalle aber auch damit beweisen,*^) dass 
noch zur Zeit des jüngeren Mancipationstestaments, als ein 
familiae emptor und ein Erbe neben einander existierten, „die 
in der Gewalt des familiae emptor Stehenden — als des ur- 
sprünglichen formellen Erben nicht zu Testamentszeugen 
gemacht werden können, während die in der Gewalt des in 



42) a. a. 0. vgl. Vering a. a. ü. S. 185. 

43) Ebenso wendet Gajus alius-alius für alter-alter an a. a. 0. Hb. 
Iir. § 137. — Vgl. a. a. O. §§ 14, 18:t. — Elvers, promptuarium Gaja- 
num; Göttingen 1824. 

44) Siehe unten S. 11 ff. 

45) a. a. 0. Bd. 2 S. 106 Anm. 6. — Jhering, Geist des römischen 
Rechts, Theil 2 Abth. 2 S. 535 f. 

Deutsch, VorUiafer der beutit''ea TestamentsToUst recker. 2 
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den Tafeln geschriebenen Erben — als eines ursprünglich 
blossen Legatars — zu Zeugen genommen werden können"."**') 
Ein Beweis für Lassal'lo's Behauj)tung scheint mir hiermit 
nicht erbracht. Die Zeugnissunfähigkeit der einen und die 
Zeugnissfähigkeit der anderen beruht nicht darauf, dass der 
Gewalthaber der orstoren ursprünglich Erbe und der der 
letzteren Legatar war, sondern darauf, dass jener bei der 
Mancii)ation betheiligt war, dieser nicht. Denn im späteien 
Mancipationstestament sind nicht nur die Gewaltunteigebenen 
des familiae emptor, sondern auch die des Mancipanten vom 
Zeugniss ausgeschlossen — also die Q-ew altuntergebenen der 
beiden Kontrahenten der älteren familiae mancipatio. Hier- 
nach liegt jenen Bestimmungen anscheinend die Vorstellung 
zu Grunde, dass die Zeugen des Mancij)ationstestamentes 
„Vertreter des Volkes seien, und dass einer Person gegenüber 
das Volk nicht durch Angehörige ihres Hauses vertreten wer- 
den könne". ^') Als später ein Erbe in der Testamentsurkunde 
ernannt wurde und der familiae emptor nur noch Statist war, 
blieb man bei dem gewohnten Zeugnissausschluss der mit dem 
familiae emptor durch väterliche Gewalt Verbundenen, schloss 
aber den Erben'*^) und die mit ihm in gleicher Weise ver- 
bundenen Personen nicht aus. Dazu mag ausser der Gewohnheit 
noch beigetragen haben, dass an dem (xeschäft, durch welches 
das Testament errichtet wurde, der familiae emptor äusserlich 
sichtbar nach wie vor theilnahm, der Erbe aber nicht,**^) und 
dass man letzteren oft gar nicht kannte.''**) Für diese Auf- 
fassung spricht auch Gajus' Bericht. ^^) 



46) Gajus a. a. O. §g 105 fg. 

47) Windscheid, Pandekten Bd. 3 S. 33. Vgl. Gans a. a. O. S. 
89. — Glück a. a. 0. Bd. 34 S. 260 f. — Vering a. a. 0. S. 181 f. — 
«The ring a. a. O. — femer: Gajus a. a. 0. § 105: „reprobatum est in 
ea re domesticum testimonium'*. — Ulpian. fragment. XX § 3, § 97 1- 
c. vgl. c. 3 de test. 4, 20. 

48) Der erste Satz des fr. 20 pr. qui test. fac. poss. 28,1 ist inter- 
poliert. — Vergl. Glück a. a. O. Bd. 34 S. 248 fg. 

49) Dernburg, Pandekten Band 3 S. 132 Anmerkung 9. 

50) Vgl. Glück a. a. 0. Bd. 34 S. 247. 

51) a. a. 0. § 105. 
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Auch diese Stelle''-) lässt also nicht darauf schliessen, 
dass anfangs „der farailiae emptor der heres war."''^) 

Wenn es aber bei dem älteren testamentum per aes et 
libram überhaupt einen Erben gegeben hat, so kann dies nur 
der farailiae emptor gewesen sein. Denn Grajus sagt von 
ihm: „heredis loco erat."''^) Diese Ausdrücke besagen nun 
zwar nicht, „dass die Stellung des familiao emptor der des 
Erben nur analog und nicht schlechthin gleich gewesen. "^^) 
Wenn man aber die Stelle in ihrem ganzen Zusammenhange 
betrachtet und namentlich bedenkt, dass das sogenannte ältere 
Mancipationstestament nur eine Vergabung von Todes wegen 
war,^'**) dass auch der familiae emptor prinzipiell vom Nachlass 
nichts für sich erhielt,^") so wird man nicht annehmen können, 
dass Gajus die Stellung des familiae emptor als identisch mit 
der des heres bezeichnen wollte. Dagegen ist es sehr wahrschein- 
lich, dass er den heres anführte, um den Römern seiner Zeit die 
Rolle zu erklären, die der familiae omi)tor bei der familiae 
mancipatio spielte. Denn ihnen musste es sehr schwer werden, 
sich in diese hineinzufinden, sich eine Mancipation vorzu- 
stellen, durch die ein Gesamtvermögen übertragen wurde,^*) 
und ein Rechtsgeschäft Testament genannt wdrd,'^^) das weder 
eine einseitige letztwillige Verfügung ist, noch eine förmliche 
Erbeinsetzung enthält. ^^) Der Sinn der Worte „familiae emptor" 
.... „heredis locum optinebat," „heredisloco erat" ist daher 
meines Erachtens: „Der familiae emptornahm etwa den Platz 
ein, den heute der Erbe einnimmt." 



52) a. a. 0. §§ 105 fg. 

53) Lassalle a. a. 0. Bd. 2 S. 106. 

64) Gajus a. a. 0. §§ 103, 105. — Anderer Ansicht: Dernburg, 
Beiträge S. 106 fg. 

55) Holder a. a. O. S. 57. - Vgl. Beseler a. a. 0. S. 93. — 
Lassalle a. a. 0. Bd. 2 S. 109. 

56) Beseler a. a. O. S. 99. 

57) Siehe oben S. 5. — Vgl. Beseler a. a. 0. S. 93. Lassalle 
a. a. O. S. 109. 

58) Vgl. Gajus, Institut. Bd. 2 § 17. Ulpiani fragmenta Tit. XIX, 
1. — Vgl. J bering, Geist des römiscben Rechts, Theil 2 Abth. 2. S. 533. 
— Derselbe, Theil 3 Abth. 1. S. 244. 

69) Gajus, Institut. Bd. 2 § 102. — Vgl. Cuq a. a. O. S. 296 f. 
60) Vgl. Gajus a. a. 0. §§ 229, 247 f., 116 f. 

2* 
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In der Paraplirasis Institutionum des Theophilus''^) wird 
allerdings geradezu gesagt, dass ursprünglich der familiao 
emptor der Erbe war/'-) Docli ist der Verfasser im Allge- 
meinen kein sehr zuverlässiger Gewährsmann.*''^) In dieser 
Sache kann sein Zeugnis dem Gajus gegenüber gar nicht 
ins Gewicht fallen. ^'^) Denn seine Wirksamkeit liegt mc^hr 
als 300 Jahre nach der des Gajus, und schon zu dessen 
Zeit w'ar das ältere testamentum per aes et libram eine Anti- 
(juität. *^'') Ist Theophilus zu seiner Ansicht durch andere 
Quellen veranlasst, so ist nicht zu vermuten, dass sie glaub- 
würdiger sind als Gajus; hat er diesen benutzt, ^^) so hat er 
ihn missverstanden. 

Das Ergebniss dieser Erörterung ist für die Stellung des 
familiae emptor der älteren Zeit folgendes: Der familiae emptor 
erhielt durch ein zweiseitiges, einseitig unwiderrufliches ''') 
Rechtsgeschäft den Nachlass des Erblassers zum F^igenthum, 
um ihn an die Bedachten auszuschütten. Eine Kechtspflicht 
hierzu bestand für ihn nicht. Demnach ist er Willensvoll- 
strecker des Erblassers."") Und das hat er zugleich mit dem 
Erben des römischen und des gemeinen Rechts •*') und dem 
modernen Testamentsvollstrecker'^) gemein. 

Von dem Testamentsvollstrecker des gemeinen Rechts 
unterscheidet er sich wesentlich durch die Art seiner Be- 
stellung, die ihm Eigentum am Nachlass gab, und ferner da- 



61) ad § 1 J. de test. ord. 2, 10 S. 331 fg. - Vgl. Dernburg, Bei- 
träge a. a. 0. S. 121 Anm. 44. 

62) Theophilus a. a. O. S. 332: dicebat .... familiae emptori 
sive heredi . . . 

63) Krüger, Geschichte der Quellen und Litteratur des römischen 
Rechts. S. 862 f. 

64) Beseler a. a. 0. S. 94. 

65) Beseler a. a. 0. Anm. 12. 

66) So Mühlenbruch in Glück's Pandekten Theil 38 S. 258. 

67) Siebe oben S. 8. 

68) So auch Beseler a. a. O. S. 95. 

69) Siehe S. 1 dieser Arbeit. 

70) Vergl. Cuq a. a. O. S. 297 a. Ende: „c'etnit d'une sorte d'exe- 
cuteur testamentaire.** So auch Bechmann, Kauf a. a. 0. S. 297. — 
Kariowa, Reehtsgeschäft S. 193. Sohm. Institutionen a. a. O. 
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durch, dass eine Kechtspf licht zur Ausführung der Dispositionen 
des Erblassers für ihn nicht bestand."^) 

Streng genommen kann man den familiae emptor aber 
aucli nicht' als Farben bezeiclinon. "-) Denn die Succession des 
Erben gründet sich '•^) entweder auf ein Testament, das heisst 
auf die einseitige, letztwillige, widerrufliche Ernennung seitens 
des Erblassers, oder auf das Gesetz oder endlich im gemeinen 
Recht auch auf einen Erbvertrag. Die Stellung des familiae 
eni[)tor beruht auf keinem dieser Fundamente. Für die beiden 
ersten ist das von vornherein klar. Aber auch als Erbein- 
setzungsvertrag kann meines Brachtens die familiae mancipatio 
nicht konstruiert werden. '^) Zweifellos haben beide Geschäfte 
manche Berührungspunkte. So haben beide Vertragsnatur; 
sie sind Geschäfte von Todeswegen, aber nicht letztwillige 
Verfügungen. '^) Denn beide können nicht durch einseitigen, 
willkürlichen Akt widerrufen werden. '^®) Der Abschluss eines 
Erbeinsetzungsvertrages hindert den Erblasser nicht, über sein 
Vermögen unter Lebenden zu verfügen. '") Die gleiche Ver- 
fügungsfreiheit des Mancipanten dürfen wir aus dem Zweck 
und Charakter der familiae mancipatio folgern. '^) 

Die rechtliche Wirkung beider Geschäfte äussert sich 
erst nach dem Tode des Erblassers. Aber hier zeigt sich 
ihre Verschiedenheit. Der gemeinrechtliche Erbvertrag ist 



71) Vgl. S. 6 fg. dieser Arbeit. 

72) So auch Bach ofen, Ausgewählte Lehren des römischen Civil- 
rechts, Bonn 1848 S. 246. — Puchta, Geschichte des Rechts bei dem 
röinisdiea Volk, Auflage 9, Leipzig 1881 Bd. I. § 151g. Vgl. auch Vering, 
römisches Erbrecht in historischer und dogmatischer Entwickelung, Heidel- 
berg 1861 S. 188. — Lassalle, System der erworbenen Rechte, Leipzig 
1861, Theil 2 S. 110. - Vangerow, Pandekten J876 Bd. 2 S. 140. — 
J bering, Geist des römischen Rechts, 4te Auflage, Theil 2 S. 536. — 
Salko wski, Institutionen Leipzig 1894 S. 440. — Dernburg, Pandekten 
Bd. ;3 S. 130. — Pernice a. a. O. S. 475 Anm. 7. 

73) Dernburg, Pandekten Bd. 3 § 57. 

74) Vgl. Beseler, Erbverträge a. a. O. S. 84. 

75) Vgl. Dernburg, Pandekten Bd. 1 S. 219 Anm. 1. Vgl. Vering 
a. a. O. S. 70 Anm. 1. 

76) Beseler, a. a. 0. S. 256 f. 

77) Beseler, a. a. 0. S. 257. 

78) Beseler, a. a. O. S. 99 f. Anm. 19. 
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nur ein Delationsgnind. "^) Daher bedarf es für den Vertrags- 
erben der Antretung, um zur Succession zu gelangen. ^^) Die 
Mancipation ist eine Eigentumserwerbsart. Kraft ihrer ist 
daher der familiae einptor ohne Weiteres Eigentümer des 
Nachlasses. ^^) Somit ist das ältere Mancipationstestament kein 
Erbvertrag, ^-) und der familiae emptor dcmgemäss kein Erbe. 
Er ist auch kein Testamentsvollstrecker im gemeinrechtlichen 
Sinne, sondern eine Rechtsbildung eigener Art. 

B. Der Erbe als Universalexekutor. 

• 

Alle römischen Testamentsformen — ausser dem so- 
genannten älteren testamentum per aes et libram — enthalten 
notwendig eine Erbeinsetzung. ^) Den Testamentserben, ^) oder, 
falls nicht ein Testament, sondern nur ein Kodizill errichtet 
war, den Intestaterben stand die Ausführung des letzten 
Willens zu. ^) Das Institut der Testamentsvollstreckung gab 



79) Beseler, a. a. O. S. 271. — Stobbe, deutscbes Privatrecht 
Bd. B S. 282, 202. — Gerbcr-Cosack, deutsches Privatrecht S. 53ß. 
— Franken, Lehrbuch des deutschen Privatrechts S. 57i). — Anderer 
Ansicht: Eichhorn, Einleitung in das deutsche Privatrecht, Göttingcn, 
Bte Auflage § 344 Anmerk. 1. 

80) Beseler, deutsches Privatrecht 1885 Bd. 1 § 143 V; — eben- 
so: Gen gl er, das deutsche Privatrecht, 4te Auflage S. 742. — Ent- 
scheidungen des Jieichsgerichts Bd. 4 No. 60. — Doch vergleiche : Schmidt, 
Magazin für das deutsche Recht der Gegenwart Bd. 1 Heft 1 S. 7G fg. 
Hannover 1881: „Ist eine P>bschaftsantretung im Sinne des römischen 
Hechts zum Erwerbe der Erbschaft auf Grund eines dcutschrechtlichcn 
P]rbvertr8ge8 für nothwendig zu erachten?** — Urtheil des Appeliations- 
gerichts Celle vom 1. Dezember 1868 in S e u f f e r t ' s Archiv Bd. 22 No. 248. 

81) So auch Voigt, Römische Rechtsgeschichte Bd. 1 S. 78. 

82) Beseler, Lehre von den Erbverträgen a. a. 0. S. 09. 

1) Vgl. Zachariä von Lingenthal, Geschichte des griechisch- 
römischen Rechts S. l^U Anm. 408. 

2) Rosshirt, das testamentarische Erbrecht bei den Römern, 
Heidelberg 1840 Abth. 2 H. 107. 

3) Wodurch und inwieweit der Erbe dazu gezwungen werden konnte, 
ist hier nicht zu erörtern. Vcrgl. Savign y. System des licutigcn römischen 
Rechts, Berlin 1840 Bd. W S. 22(» fg. — Veriiig, a. a. O. S. 201 f. — 
Zachariä, a. a. O. S. 1Ü2. — Windscheid, Pandekten Bd. 3 § 5(i7 

Anm. 5. 
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es im römischen Recht nicht. Wenn man aber auch keine 
eigentümhchen Einrichtungen *) zur Sicherung der Verwirk- 
lichung des letzten Willens kannte, so bestanden doch die 
Bedürfnisse, deren Befriedigung das Institut der Testaments- 
execu tion heute dient, schon damals — wenn auch vielleicht 
in geringerem Umfange. Man suchte nur, ihnen in anderer 
Weise gerecht zn werden. '') 

So konnte man den heres, dem man ja keinen Testaments- 
vollstrecker beigeben konnte, selbst zum blossen Testaments- 
vollstrecker machen, indem man ihm die Erbschaft mittels 
Belastungen entzog. '^) Denn der Erblasser hatte nach dem 
Zw()lftafelrecht die libora legandi potostas ; er war befugt, seinen 
ganzen Kachlass durch Legate in beliebiger Weise zu erschöpfen, 
bis er hierin durch die lex Furia testamentaria, die lex Voconia 
(169 V. Chr.) und die lex Falcidia (40 v. Chr.) beschränkt 
wurde.") Aber auch dann gab es Wege, die ihn zu demselben 
Ziele führten: die Anordnung eines Universalfideikommisses, 
dessen Ausführung ursprünglich freilich ganz von der Gewissen- 
haftigkeit des erkorenen Fiduciars abhing, und die Einsetzung 
des P^rben unter der Bedingung, dass er die ganze Erbschafts- 
masse an die materiell Bedachten restituiere, bis das Falcidische 
Gesetz durch das S. C. Pegasianum*^) (75 n. Chr.) und eine Be- 
stimmung des Kaisers A n t o n i n u s Pi u s '•^) auf die Fideikommisse, 
durch c. 18 pr. ad leg. Falc. 6,50 (531 n. Chr.) auf das con- 
diciouis implendae causa zu Leistende ausgedehnt wurde.^*^) 

4) Uinscliius, preussischo Anwaltszoitung 1866 Seite 755. 

5) Vgl. hierüber Jheriiig, Geist dos römischen Rechts Bd. 3 Abtb. 
1 S. *Ji7 r. — ßosshirt, Abhandiuugeii civilistischen und kriminalistischen 
Inhalts Bd. 1. Heidelberg 18S3 S. 218. — P]l vers, Vom uudum praeceptum 
testatoris und von der Vollziehung letztwilliger Anordnungen, besonders 
durch Testamentsexekutoren S. 135. 

(i) Vgl. fr. 48 i46j i. f. ad. 8. C. Trebell. 3«, 1: tutelam heredi 
fiduciario ])ermisisse videtur, vgl. fr. 18 de lib. et postum. 28,2. 

1) Gajus, Institutionen lib. 2 §§ 224 fg. - pr. J. de leg. Falc. 
2,22. - fr. 120 de V. S. 50, IG. - Sohm, Institutionen § 103. — Elvers, 
a. a. O. Seite 135. 

8) ü aj n s, Institutionen lib. 2 § 254 ; — § 5 J. de fideic. her. 2,23. 

D) fr. 18 pr. ad. leg. Falc. 35,2. 

10) Dernburg, Pandekten Bd. 3 S. 201 Anm. 12. — Windscheid, 
Pandekten § G50 Anm. 2 u. 3. 
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Die Motive, die der lex Falcidia zu Grunde lagen, waren 
steuerpolitischer Natur: während des zweiten Triumvirats wurde 
eine Steuer auf testamentarische Erbschaften und Vermächtnisse 
ausgeschrieben, um die Kosten des Krieges gegen Soxtus Pom- 
pejus zu decken, und nun galt es, für die Aufrechterhaltung 
der Testamente ^^) zu sorgen.^-) Ob etwa beim Erlass des 
S. C. Pegasianum und der Konstitution des Antoninus Pius 
die Nothwendigkeit einer Steigerung des Eiirages aus der lex 
vicesima hereditatium^'*) mitsprach, lässt sich nicht mit Sicher- 
heit feststellen. ^^) Dass diese Eücksicht die Ausdehnung der 
lex Falcidia auf das condicionis implendae causa zu Leistende^^) 
(c. 18 pr. ad leg. Falc. 6,50) nicht veranlasst hat, ist zweifel- 
los. Denn die c. 18 h. t. erging im Jahre 531 n. Chr. und 
aus demselben Jahre stammt auch das Reskript Justinians, in 
dem das Verschwinden der vicesima festgestellt wird.'^) 



11) Siehe unten S. 17 iF. 

12) Rudorff, Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenscliai't 
Bd. 12. (Berlin 1845) S. 38C f. - Rudorff, Römische Rechtsgeschichte 
(Leipzig 1857) Bd. 1 S. 58. ~ Voigt a. a. O. S. 603 f. — Herzog, 
Geschichte und System der römischen Staatsverfassung Bd. 2 Abth. 1 
(1887) S. 89. — Marquardt, römische Staatsverwaltung Bd. 2 (Leipzig 
1884) S. 266 f. — Madvig, die Verfassung und Verwaltung des römischen 
Staates Bd. 2 (Leipzig 1882) S. 212. 

13) So heisst sie bei Gaj us, Instit. III, 125 und in fr. 13 de trans- 
act. 2,16. — fr. 37 de relig. 11,7; fr. 7 qui test. fac. poss- 28,1; fr. ()8 
ad leg. Falc. 35,2; fr. 154 de verb. sign. 50,16. Vgl. zu dieser lex: 
Rudorff, römische Rechtsgeschichte a. a. O. S. 59. — Rudorff, Zeit- 
schrift a. a. 0. S. 387 fg. — Walter, Geschichte des römischen Rechts, 
Bd. 1 (Bonn 1860) S. 499 f. — Hege wisch, historischer Versuch über 
die römischen Finanzen (Altena 1804) S. 199 fg. — Bachofen, Ausge- 
wählte Lehren des römischen Civilrechts S. 322 fg. — Kariowa, römische 
Rechtsgeschichte Bd. 1 (Leipzig 1885) S. 506. — Herzog a. a. O. S. 182. 
843. — Marquardt a.a.O. S. 2m fg. — Madvig a. a. 0. S. 414 f., 435. 
Hirschfeld, Untersuchungen auf dem Gebiete der römischen Ver- 
waltungsgeschichte Bd. 1. (Berlin 1877) S. 62, 6S. — Huschke, Ueber 
den Census und die Steuer Verfassung der früheren römischen Kaiserzeit 
(Berlin 1847) S. 47 f. 

14) Vgl. hierzu Bachofen a. a. 0. S. 269 fg. S. 273 fg. 

15) Siehe oben S. 15. 

16) c. 3 pr. deedict. Div. Hadr. toll. 6,33. — Hirsch feld, Unter- 
suchungen S. 68. — Vgl. Herzog a. a. 0. S. 269. 
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Aus welchen Bedürfnissen aber auch die lex Falcidia und 
die Gesetze, welche ihr ein weiteres Anwendungsgebiet gaben, 
hervorgegangen sein mögen, so wirken sie jedenfalls, gleich- 
viel ob es ihnen Mittel zum Zweck oder Selbstzweck war, 
darauf liin, die Vollstreckung der Testamente zu sichern. Die- 
jenigen nämlich, die rechtlich Erben, thatsächlich aber nichts 
als Testamentsvollstrecker waren, das heisst die Erbschaft zwar 
empfangen, aber nicht behalten sollten, hatten es oft vorgezogen, 
sie gar nicht anzutreten, und damit die Absicht des Erblassers 
vereitelt: es trat Intestaterbfolge ein und die Bedachten erhielten 
nichts J') Die Gesetzgebung erstrebte daher einen Ausgleich 
zwischen den Interessen der Beteiligten. Sie gewährt dem 
heres die Freiheit eines Viertels seiner Erbportion von Zu- 
wendungen an andere. Hierdurch beschränkte sie einerseits 
den Erblasser in seiner Testierfreiheit und die Bedachten in 
dem möglichen Umfang des ihnen Zugewandten, andererseits 
sicherte sie dem einen die Durchführung seines Testaments 
und den anderen den Empfang des ihnen Zugedachten. Denn 
jetzt hatte der Erbe ein Interesse, die Erbschaft anzutreten. 

Um das zu erwecken, werden ihm übrigens vorsichtige 
Erblasser schon vor der lex Falcidia einen Teil der Erbschaft 
belassen haben. Und wollten sie diesen von der — ihnen zur 
Zeit der Testamentserrichtung gewiss oft noch unbekannten — 
Höhe ihres Nachlasses abhängig machen, so gewährte ihnen 
das Partitionslegat schon damals die Möglichkeit, die Quote zu 
bestimmen, die der heres behalten sollte.^'*) 

Demnach gab es bei den Römern, die ein selbstständiges 
Institut der Testamentsoxekutoren nicht kannten, ^'•') Universal- 
vollzieher des letzten Willens. 



17) Gajus a. a. O. §§ 244 fg. 264. 

18) Ulpiani fragmenta Tit. XXIV, 25. - Jheriug a. a. 0. S. 248. 

19) Auch eine verwandte Bezeichnung findet sich im römischen 
Hecht nicht. M ü h 1 o n b r u c h in Glücks Pandekten Bd. 43. S. 390. — R o s s- 
hirt, Abhandlungen a. a. O. S. 217. 
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O. Die Vollziehung einzelner letztwilliger 

Bestimmungen. 

1« Miterben und Legatare. 

Es kam auch vor, dass der Erblasser die Besorgung einer 
einzolren Angelegenheit letztwillig einer Vertrauensperson über- 
trug. ') Zum Willonsvollstrecker in diesem Sinne konnte er 
einen von mehreren Erben ernennen,-) indem er ihn allein zum 
Beispiel mit der Verteilung von Vermächtnissen'^) oder mit 
der P]rrichtung seines Grabmals*) betraute;'') ferner einen Le- 
gatar, indem er ihm eine Handlung auftrug, die sonst den Erben 
obliegen würde oder auferlegt werden müsstc, zum Beispiel 
die Bestattung des Erblassers, die EIrrichtung eines Grabmals 
für ihn, die festliche Begehung von Ei-innerungstagen und die 
Veranstaltung von Spielen. ®) Den Legatar belastende Ver- 
fügungen verfolgen in der Regel religiöse, gemeinnützige oder 
wohlthätige Zwecke.') 

Der Erblasser trifft sie entweder in der Form^) eines 
Fideikommisses'*) oder in der eines letztwilligen Modus, — die 
ja in der klassischen Zeit streng geschieden werden. ^^) 

1) fr. 12 § 4 do relig. 11,7. 

2) So auch Elvers a. a. O. S. 135 f. 

3) Vgl. fr. % § 3 do leg. 1; fr. 107 pr. h. t., fr. 8 de al. leg. 34,1; 
fr. 31 § 1 de ad im. vel transfer. leg. 34,4; fr. 7. si cui plus 35,3. In 
den genannten Fällen ist nicht das Erbteil des Miterbcn, sondern ein 
ihm hinterlassencs Prkceptionslegat mit der Auszahhing der Legate be- 
schwert. (Vgl. Pernice, Labeo Bd. 3. Abth. 1. Halle 18^»2 S. LW.) An 
der Erbcnquaiität des WillensvoUstreckcrs ändert das nichts. Vgl. auch 
fr. 87 de leg. 1 und dazu Pernice, Labeo a. a. O. S. 6'J. 

4) fr. 7 de nnn. leg. 33,1. - Vgl. fr. 42 de leg. 3. 

5) Vgl. darüber, wie der Miterbe zur Erfüllung angehalten wurde: 
Savigny a. a. 0. S. 233. — Mühlenbruch in Glück's Pandekten Tbl. 43. 
8.391 f. — Zachariä von Lingenthal a. a. 0. S. 162. 

6) Mühlenbruch inGlück'sPandoktenTheil43S.3*J2f. — Pernice, 
Labeo a. a. 0. S. 32 fg. — Wind scheid, Pandekten Bd. 3 § 5(i7 Anni. 6. 

1) Pernice a. a. O. S. 33. 

7) Vgl. Pernice a. a. 0. S. 31. 
9j Vgl. fr. 17 pr. de leg. 2. 

10) fr. 8 § 5 de transact. 2,15. — Ulpianus: sed si sit certa quantitas 
relicta Titio . . . ita, ut indo alimonta Scio jjracstentur . . . idoraqne est 
et si per fideiconimissum ahmen ta .... fuerint relicta. 
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In der Zeit, als die Fideikommisse und der letztwillige 
Modus rechtlich noch nicht ausgebildet waren, sorgte der Erb- 
lasser für die Befolgung seiner Anordnungen am wirksamsten") 
dadurch, dass er die Auflage zur Bedingung des Vermächtnisses 
machte.'-) Hatte er dies nicht gethan, so konnte der Krbe — 
das ist schon im Beginn der Kaiserzeit als statthaft anerkannt 
— den mit einem Modus beschwerten Ijcgatar zur Befolgung 
des erblasserischon Willens anhalten, indem er der postulatio 
actionis jenes gegenüber geltend machte, dass der Legatar 
nicht Sicherheit wogen der Erfüllung der Auflage geleistet 
hätte. Üann half der Prätor dem Krben entweder durch Ver- 
weigerung der actio oder durch Gewährung der exceptio doli.^^) 
Ein Vermögensintercsso des Erben an der Erfüllung war hier- 
zu nicht erforderlich.") 

Seit dem Beginn der Kaiserzeit begann sich die Klag- 
barkeit der Fideikommisse zu entwickeln;^') von dieser Zeit 
ab schritt auch die Obrigkeit ein, um die Verwirklichung 
letztwilliger Auflagen zu erzwingen.'^*) 

2. Ministri. 

Näher als die eben genannte Art römischer Special- 
exekutoren des letzten Willens stehen den Testamentsvoll- 
streckern des gemeinen Rechts die ministri:'') Nichtbedachte, 



11) Vgl. Pernice a. a. O. S. 40 fg. 

12) fr. 13 pr. de ann. leg. 33,1. 

13) Trebatius. Labco, Proculas fr. 40 § 5 de cond. et dem. 35,1. 

— Nerva, Aticilinus fr. lU de leg. 3. — Julian üb fr. 48 de fideicooiiss. 
liberlat. 40,5. — S caevol a fr. 80 do cond. et dem. 35,1. — Vgl. Sa vigny 
a. a. 0. S. 233 f. - Mühlenbr uch in Glück's Pandekten Teil 43 S. 392 f. 

— Windscheid, die Jjehre des römischen Rechts von der Voraussetzung 
(Düsseldorf 1850) S. 167 fg. — Erxloben, die condictiones sine causa, 
Abthoilung 1, Leipzig 1850 S. 271 f. — Pernice a. a. O. S. 13 Anm. 3. 
S. 37. 

14) fr. 19 de leg. 3. 

15) Vgl. Pernice, juristische Abhandlungen, Festgabe für Beseler 
S. 63 (Berlin 1885). Derselbe, Labeo. Bd. 1. S. 413 f. - Brückner, Zur 
Geschichte des Fideikommisses (München 1893). S. 37 fg. 

16) Pernice a. a. O. Bd. 3. S. 55. 

17) So werden sie in fr. 17 pr. de log. 2 genannt. Vgl. fr. 49 de 
don. int. vir. 24,1. 



20 



denen die Besorgung bestimmter Geschäfte durch letzt willige 
Verfügung übertragen war. Denn bei dem mit einem Modus 
oder Fideikommiss belasteten Legate ist — juristisch betrachtet 

— die Bereicherung des Empfängers der Hauptzweck; als 
Nebenzweck tritt die KrfüUung der Auflage hinzu J^) Den 
minister dagegen will der Erblasser nicht bedenken; er will 
ihn nur als Mittelsperson benutzen, um einen bestimmten 
Zweck zu erreichen. Eine Zuwendung an ihn erfolgt also 
ausschliesslich, damit er die ihm auferlegte Leistung erfüllen 
kann. Demnach ist der minister — und darin gleicht er dem 
gemeinrechtlichen Specialexekutor ^") - ■ durch letztwillige 
Verfügung des Erblassers eigens dazu bestellt, seinen letzten 
Willen zum Teil zu vollziehen. 

Die Form der Verfügung, durch die jemand zum minister 
bestellt wird, unterscheidet sich im justinianischen Recht oft 
nicht von der, durch die ein belastetes Vermächtniss verliehen 
w'ird. 2") Ob die Disposition diesen oder jenen Charakter hat, 
ergiebt dann die Auslegung des erblasserischen Willens. Wollte 
der Erblasser dem Beschwerten einen Vortheil zuwenden, wenn 
auch nur eventuell, so ist dieser Legatar, sonst minister. '-') 
Die Verschiedenheit der beiden Kategorien wird sichtbar, wenn 
die Auflage ohne Verschulden des Beschwerten ^^) zusammen- 
fällt, -•^) oder wenn das Ausgesetzte nicht gänzlich auf die vor- 
geschriebene Verwendung verbraucht wird. Im ersten Fall 
bleibt das Legat bestehen; der Legatar erhält es unbeschwert;-*) 

18) Vgl. Periiice a. a. 0. S. C3 f. - A. Schnitze, die lango- 
bardischo Treuhand und ihre Umbildung zur Testamentsvollstreckung 
y. 105 f. 

19) Siehe oben S. 1. 

20) Vergl. : z. B. fr. 17 pr. de leg. 2. — Dernburg, Pandekten 
Bd. 3 S. 197 Anm. 8. 

21) Winds ch ei d, Voraussetzung S. 176. — Pernice a, a. O. 
S. 294. — Vgl. fr. 51 § 2 de fideicom. libortat. 40,5. 

22) fr. 38 § 6 de leg. 3. - Pernice a. a. 0. S. 291 f. 

23) Modestiuus fr. 31 de leg. 2. — Julianus fr. 92 § 1 de leg. 1. 

— Vgl. hierzu Pernice a. a. O. S. 292 ff. — Vgl. auch den im fr. 20 § 1 
de bon. üb. 38,2 behandelten Fall, wo die fideikomm issarische Anordnung 
zwecklos geworden ist. — Pernice a. a. 0. S. 296. 

24) Anderer Ansicht Krxleben a. a. 0. Abth. 2 S. 445 f. (1853). 
Doch vgl. Pernice a. a. O. S. 297 f. 
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im zweiten bekommt er den Ueberschuss. Dem minister ver- 
bleibt von dem ihm Zugewandten nie etwas. Im ersten Fall 
fällt alles ihm Hinterlassene, im zweiten der Ueberrest den 
Krbcn zu. Hierher gehört fr. 37 de cond. et dem. 85,1:-"') 
Wenn ein Sklave, der nicjlit freigelassen werden durfte, unter 
dem Froilassungsmodus vermacht worden ist, kann der Legatar, 
so sagt Paulus nach der Ueberliefening „ctsi a legato non 
rcj)ellatur", -') zur Freilassung niclit gezwungen werden. 
Paulus fähil fort: „id<|ue Neratius scripsit, et tarnen a legato 
non esse eum repellendum, (^uoniam raagis legatarium ali(|uid 
commodum testator in hoc servo quam heredem habere volu- 
isset." Wenn aber der Erblasser eine derartige Absicht nicht 
hatte und die Auflage in sich zusammenfällt, zum Beispiel, 
weil der, an den das Vermachte herausgegeben werden sollte, 
vor dem Erblasser starb, dann ist das Legat unwirksam. 
Denn der Erblasser hatte sich den Beschwerten nur als Werk- 
zeug ausersehen: fr. 17 pr. de leg. 2 (Marcellus 1. 10 dig.): 
„si «piis Titio deccm legaverit et rogaverit, ut ea rostituat 
Maevio, Maeviusque fuerit mortuus, Titii commodo cedit, non 
heredis, nisi dumtaxat ut ministrum Titium elegit. -') 
Idem est et si ponas usum fructum legatum." 

Ausser mit den bisher erwähnten Nachlassgeschäften 
wurden ministri, wie die Quellen erweisen, auch mit der Be- 
stattung des Erblassers und der Aufbewahrung seines Nach- 
lasses betraut. -^) fr. 88 § 1 de leg. 2 (Scaevola): „A to peto, 
Titi, fideicjue tuao committo, uti curam condendi corporis mei 
suscipias, et pro hoc tot aureos e medio praecipito." Quaero, 
an si Lucius Titius minus ([uam decem aureos erogaverit, 
reliqua summa heredibus proficiat. Respondi secundum ea 

25) Paulus libro singulari ad legem Fufiam Caniniam. — Wind- 
Bcheid a. a. 0. — Pernice a. a. 0. S. 293 f. und S. 86 Anm. 1. 

26) Vgl. Pernice a. a. 0. 

27) Vgl. Meerman, thesaurus juris civilis et canonici 17B3. S. 130. 
— Rosshirt, die Lehre von den Vermächtnissen nach römischem Bechte, 
Theil 1 Heidelberg 1835 S. 435 f. — Derselbe, Abhandlungen civilistischen 
und kriminalistischen Inhalts Bd. 1 S. 218. — Vering a. a. 0. S. 719. 
~ Windscheid, Voraussetzung S. 176, 188. — Pernice a. a. 0. S. 
295 f. — Dernburg, Pandekten Bd. 3 S. 191 Anm. 8. 

28) Scaevola fr. 88 § 1 de leg. 2: fr. 80 (78) § l ad S. C. Trebell. 
3G,1. 
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(|uae proj)onerentur heredum commodo proficere.^®) Der Erb- 
lasser hat dem Titius die Besorgung seiner Bestattung als 
Fideikommiss auferlegt und ihm hierzu eine bestimmte Summe 
per praeceptionem "*") hinterlassen. Wird diese nicht nicht ganz 
darauf verwendet, so kommt der Rest, wie Scävola entscheidet, 
den Erben zu Gute. Der Erblasser hat also dem Titius keine 
Wohlthat erweisen wollen; er hat ihm kein Vermächtniss unter 
einer Beschwerung hinterlassen, sondern ihn ausschliesslich 
zur Vollstreckung einer letztwilligen Anordnung berufen: dum- 
taxat ut ministrum elegit. ^^) 

Sintenis^^) folgert aus den Worten „a te peto fideique 
tuae committo** „mit Rücksicht" ^^) auf fr. 1 § 2 mand. 17,1: 
„Item sive „rogo", sive „volo", sive „mando" sive alio quo- 
cunque verbo scripserit, mandati actio est", dass das Rechts- 
verhältniss zwischen dem Erblasser und Titius ein Mandat sei. 

Ich halte diese Ansicht für unbegründet; denn peto und 
fidei tuae committo sind als verba fideicommissorum sehr ge- 
bräuchlich. •^*) Dass ähnliche Ausdrücke bei der Ertheilung 



29) Vgl. ülpianus fr. 12 § 4 de relig. 11,7. 

30) Es handelt sich hier nicht um ein Prälegat; Titius ist kein 
Miterbe sondern ein Eztraneus Er soll die Summe nicht seinen Miterben, 
sondern den Erben insgesammt vorwegnehmen, das heisst sie aus der 
Erbschaft noch vor ihrer Thöilung ausscheiden. Das ist der Sinn des o 
medio praecipito. (Bernstein Zeitschrift der Savignystiftuug fUr Rechts* 
geschichte. Kom anistische Abtheilung Bd. 15 Heft 1 S. 65. Arndts in 
Glück'ß Pandekten Theil 47 S. 83. — Kretschmar, die Natur des 
Prälegats nach römischem Recht, Leipzig 1874 S. 137 Anm. 69). Ein 
legatum per praeceptionem, das zur Deckung der Begräbnisskosten diente, 
wird wohl wie ein legatum debiti behandelt worden sein, z. B. bezüglich 
des Abzuges der Quarta Falcidia (vgl. Bernsteiu a. a. 0. S. 136). Denn 
diese Kosten erschienen als Schulden des Erblassers (Pernice a. a. 0. 
Bd. 1 S. 365). 

31) So auch: Meer man a. a. 0. — Buchholtz, Lehre von den 
Prälegaten. Jena 1850 S. 8. — Mühlenbruch in Glück 's Pandekten 
Theil 43 S. 393. — Vgl. Holzschuher, Theorie und Kasuistik des ge- 
meinen Civilrechts Bd. 2 Leipzig 1881 § 149 S. 717 f. — Vgl. fr. 12 § 4 
de relig. 11,7. 

32) Gemeines Civilrecht Bd. 3 S. 477 Anm. 4. 
38) a. a. O. 

34) Gajus, Institutionen lib. 2 §§ 240 f. ~ ülpiaui IVagmeuta 
Tit 25,2. - Paulus sent. lib. 4 Tit. 1,6. 
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des Mandats üblich sind'*^), erklärt sich daraus, dass ursprünglich 
das Fideikommiss nichts Anderes war als ein Mandat, „nämlich 
eine unter Lebenden ausgesprochene und angenommene Bitte". ^^) 
Von einer solchen ist aber in unserem Fragment, wie auch 
seine Stellung in einem der Titel de legatis erweist, keine Rede. 
Die Bitte wird in einer letztwilligen Verfügung ausgesprochen. 
Und gerade dadurch unterscheidet sich das Fideicommiss von 
eineui Mandat. •'") 

Dass den ministri aucli umfassendere Aufgaben gestellt 

werden konnten, zeigt fr. 80(78; § 1 ad S. C. Trebell. 36,1 

(Scaevola 1. 21 dig.):^®) „Maevia duos filios heredes reliquerat 

et eodem testamento ita cavit: „fidei autem heredum 

meorum committo, uti omnis substantia mea sit pro 

deposito sine usuris apud Gajum Seium et Lucium 

Titium, — ijuos etiam, si licuisset, curatores substan- 

tiae meae dedissem remotis aliis, •*") — ut hi restituant 

nepotibus meis, *^) prout (juis eorum ad annos viginti 

(juimiue pei-venerit, pro portione, vel si unus, ei omnem." 

Quaesitum est, an fideicommissum praestari a scriptis 

heredibus Lucio Titio et Gajo Seio debeat. Respondit 

secundum ea quae proponerentur Lucium Titium, item 

Gajum Seium fideicommissum petere non posse." 

Die Erblasserin hat den von ihr zu Erben eingesetzten 

Sühnen als Fideikommiss auferlegt, den ganzen Nachlass zwei 



35) Vgl. die Anwendung des petere in fr. 1 §2 mand. 17,1; fr. 62 
§ 1 h. t. 

36) Pernice a. a. O. Bd. 1 S. 413; Bd. 3 S. 34; vgl. Glück, Paud. 
TheÜ 15, S. 336. 

37) Richtiger Ansicht: Hinschias, preassische Anwaltszeitung 
1866 S. 755. — Dietzel, Zur Lehre vom mand a tum post mortem in der 
Zeltschrift fUr Civilrecht und Prozess, Neue Folge, Bd. 13, Oiessen 1856 
S. 429 Anm. 15 und die deutsche Uebersetzung des Corpus juris civilis 
herausgegeben von Otto, Schilling und Sintenis, Leipzig 1831 Bd. 3 
S. 333 Anm. 163. 

38) Vgl. Dernburg, Pandekten Bd. 3 S. 252 Anm. 2. Rosshirt, 
Abhandlungen Bd. l S. 218 f. 

39) Glossa ordinaria ad hoc fr.: „tutoribus vel curatoribus datis a 
patre" ; deutsche Uebersetzung des Corpus juris civilis a. a. O. S. 773 : 
„mitZurücksetzung aller anderen"; — vgl. auch Mühlenbruch in GlUck's 
Pandekten Theil 43 S. 395 Anm. 21. 

40) Glossa ordinaria a. a. O. : „natis ex alio filio meo praemortuo." 
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bestimmten Männern als Depositum zu übergeben, damit er 
von diesen den Enkeln der Erblasserin, sobald sie grossjährig 
geworden, herausgegeben werde. Den Depositaren steht, so 
wird entschieden, eine Klage aus dem Fideikommiss nicht zu. 
Folglich sind die Enkel der Testatrix allein Fideikommissare. 
Die Depositaro aber sind nur ministri. 

Mit dieser Auffassung steht die Anordnung „uti . . . 
substantia . . . sit pro deposito sine usuris apud . . . ." nicht 
in AViderspruch. 

Manche*^) folgern zwar aus ihr, dass die Depositare den 
Vorteil des Zinsgenusses haben. Demnach glauben sie, dass 
es sich um ein depositum irreguläre handelt. Denn ein 
regulärer Depositar würde verpflichtet sein, die substantia 
unangetastet aufzubewahren; Zinsen würde er nicht gewinnen 
können. Ein depositum irreguläre aber würde nur entstehen, 
wenn die Fiduciarerben, als Deponenten, einwilligten, ut tan- 
tundem ejusdem generis reddeictur.^^) Dass sie das tlum 
werden, ist sehr unwahrscheinlich. Den Zinsgenuss, der sie 
dazu verlocken ktinnto, hat die Krblasserin ausgeschlossen. 
Und ohne jeden Vorteil für sich werden sie schwerlich das 
doreinstige Vermögen ihier Angeh()rigen den Depositaren zu 
Liebe gefährden. Hätte die Erblassei-in also wirklich diesen 
den Zinsgenuss zuwenden wollen, so würde sie sehr unzweck- 
mässig testiert haben. 

Dagegen würde ihre Verfügung ganz zweckmässig sein, 
wenn sie gerade die Deponierung unter der Bestimmung, ut 
tantundem redderetur, verhindern wollte. Nahm sie ihren 
Fiduciarerben das Interesse an der Nutzbarmachung, so durfte 



41) W es tphal, Von Vermächtnissen u. Fideicomm. Bd. 2 §1567 8. 
1067,Leipzig 1791. — Mühlenbrach mGlück'sPandekten,Theil43S.396. 

— Scholz III, Ueber Testamentsvollzieher S. 8. — Stnrm, die Lehre 
von den Testaments vollstrekern nach dem bürgerlichen Gesetzbuch für 
das Deutsche Reich S. 3. 

42) Vgl. fr. 25 § 1 dep. 16,3; fr. 24 h. t. - Vgl. Glück a. a. O. 
Theil 16 S. 150 fg. - Vangerow, Pandekten Bd. 3 S. 415 fg. 7. Auflage. 

— In der Deposition von unverschlossenem, unversiegeltem und blos zu- 
gezähltem Gelde würde schon eine Einwilligung liegen fr. 31 locati 19,2. — 
Vgl. Mühlh Unser, Ueber Umfang und Geltung des depositum irreguläre, 
Erlangen 1879 S. 21 fg. 
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sie erwarten, dass diese allein auf die Erhaltung des Vermögens 
bedacht sein, dass sie es demgemäss den Depositaren nur zur 
Aufbewahi-ung anvertrauen würden. Und eine derartige Ab- 
sicht der Testatrix würde unter den römischen Kreditver- 
hältnissen sehr wohl begreiflich sein.^'*) Ich meine daher, dass 
sie ihrer Verfügung zu Grunde lag. 

Möglich ist auch, dass die Testatrix durch die Worte: 
„uti . . . substantia . . . sit pro deposito sine usuris apud 
....** unmittelbar ein Depositum anordnen wollte, aus dem 
die Depositare und daher auch die Deponenten keine Zinsen 
ziehen sollten."*^) Mit Bestimmtheit wird sich das nicht fest- 
stellen lassen, da der Ausdruck wohl ein sehr seltener und 
vielleicht auch kein ganz korrekter ist. 

Unzweifelhaft aber scheint mir, dass die Depositare keinen 
Vermögensvorteil haben, sondern ausschliesslich zur Durch- 
führung einer letztwilligen Bestimmung dienen, also ministri 
sein sollen. Die ihnen gestellte Aufgabe ist die Verwahrung 
des Nachlasses vom Tode der Erblasserin an und seine Heraus- 
gabe an ihre Enkel bei deren Majorennität.^"^) Hiermit erstrebt 
die Testatrix die ökonomischen Effekte, die sie durch An- 
ordnung einer Güterpflege^^) erreichen würde, wenn diese 
rechtlich zulässig wäre. 

Aus fr. 80 (78) § 1 ad S. C. Trebell. 36,1. ergiebt sich, 
dass es schon zu Scävola's Zeit ministri*') gab. Denn es 
ist meines Erachtens kein Grund vorhanden, hier eine Inter- 
polation anzunehmen. Wo dagegen Legatare, die mit einem 
Modus oder Fideikommiss beschwert sind, als ministri er- 
scheinen, beruht dies auf einer Interpolation. Denn die 
Legataro des klassischen Rechts sind stets — wenn auch 
manchmal nur eventuell — Bedachte; erst das justinianische 



43) Vgl. Petrazycki, die Lehre vom Einkommen Bd. 2 § 18 und 
S. 261, Berlin 1895. 

44) Elvers a. a. 0. S. 137 nennt es ein „unverzinsliches Depositum.'' 

45) Doch vergl. Westphal a. a. 0.; deutsche Uebersetzung des 
Corpus juris civilis a. a. O. Seite 774. 

46) fr. 6 § 4 de tutel. 26,1 — vgl. Mühlenbruch a. a. O. S. 395 
Anm. 21. 

47) Vgl. Papinianus fr. 9 de al. leg. 34,1. — siehe unten S. 26 
ff. Ulpianus fr. 12 § 4 de rel. 11,7. 

Deutsch, Vorläufer der heutigen Testamentsvollstrecker. ° 
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Recht hat Legatare geschaffen, die blosse Werkzeuge zur 
Durchführung des letzten Willens sind.*^) 

Doch erleidet diese Regel eine Ausnahme: schon zu 
Scävola's Zeit finden wir Personen mit dem Begräbnis des 
Erblassers betraut, die, obgleich ihnen zur Deckung von dessen 
Koston ein Kapital vermacht war, ministri sind.*^) Ihre Sonder- 
stellung hängt wohl mit dem rechtlich bevorzugten Inhalt 
ihres ministerium zusammen. 

Ob der vom Erblasser zum minister Ausersehene der 
Berufung Folge leistet, steht bei ihm; hat er es gethan, so 
kann er, wie Mühlenbruch^^) wohl mit Recht meint, im 
Wege des Extraordinarverfahrens zur Ausführung gezwungen 
werden, wie Jemand, der ein mit einem Fidoikommiss be- 
schwertes Vermächtnis angenommen hat. 

Dem minister stand keine Privatklage zur Durchfühi'ung 
der ihm übertragenen Aufgabe zu."'^) Er konnte zum Beispiel 
nicht gegen die Erben klagen, wenn diese, dem letzten Willen 
ihrer Erblasserin ungehorsam, den Nachlass nicht bei ihm 
deponierten."^-) Rosshirt^^) meint, der minister als solcher 
habe die legatorum petitio gehabt. Er folgert dies aus fr. 9 
de al. leg. 34,1 (Papinianus). Das ist die Stelle, aus der schon 
Gothofredus den Satz ableitete: ,,executor, minister seu 
dispensator testamentarius legatorum petitionem habet". ^*) 



48) Pernice a. a. 0. S. 292 fg. S. 300. — Vergl. Gajus Institu- 
tionen lib. 2 § 265. — Ulpiani fragra. Tit. 2,U. - § 2 J. de sing. reb. 2,24. 
— fr. 00 de leg. 2 (Julianiis); fr. 88 § 13 de leg. 2 (Scaevola). 

49) Vgl. das wohl nicht interpolierte fr. 88. § 1 de leg. 2. 
60) Mühlenbruch in GlUck's Pandekten Theil 43. S. 396. 

51) Bartolus vergl. glossa ordinaria ad fr. 80 (78) ad.; S. C. Trebell. 
36,1: „nudi executores tes tarnen tor um de bis, quae non sunt ad pias 
causas, contra heredem actionem non habent''. Vergl. Schulze, die lango- 
bardische Treuhand Ö. 187. — D ern bn rg, Pandekten. Bd. 3. S. 191. Anm. 8. 

52) fr. 80 (78) ad S. C. Trebell. 36,1. - Doch konnte der vom 
Erblasser zur Besorgung seines Leichenbegängnisses bestellte minister 
die Begräbniskosten mittels der actio funeraticia gegen die Erben ein- 
klagen. Vgl. fr. 12 § 4. de relig. 11, 7. - fr. 1. h. t. — Pernice a. a. 
O. Bd. 1. S. 365; Bd. 3. S. 67 f. 

53) Abhandlungen civilistischen und kriminalistischen Inhalts. 
Bd. 1. S. 221. 

54) Elvers, Archiv für praktische Rechtswissenschaft. 1857. Bd. 4. 
S. 137. Anm. 4L 
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Sie lautet: Alio herede instituto ita scripsit: „a te peto, Gai 
Sei, quidquid ex hereditate mea redegeris, illis alum- 
nis meis des singulis denos aureos eandemque summam 
penes te esse volo, cujus ex incremento eos alere te 
volo: reli(iuum restitues Nuraerio conlibei-to nostro". 
Rcspondi, ([uaravis distrahero bona Gajus Seius alio 
scripto herede non possit, tarnen eum, alumnis relic- 
tam pocuniam ut servet ac restituat, intra Falcidiam 
recte petiturum: quod de superfluo probari non potest. 
Hiernach steht dem Gajus Seius eine Klage gegen den Erben 
auf Auszahlung des Kapitals zu, aus dessen Zinsen er die 
Alumnen des Erblassers alimentieren soll. Dass er den Ge- 
saratbetrag der von ihm gewonnenen Zinsen auf die Alimen- 
tation verausgabe, hat der Testator nicht verordnet. Da also 
über das Maass der zu gewährenden Alimente nichts festge- 
setzt ist, so wird dies durch die allgemeinen Grundsätze dar- 
über bestimmt.'*^) T)ie Differenz zwischen den für die Alumnen 
zu verausgabenden und den erzielten Zinsen soll offenbar 
dem Gajus Seius zu Gute kommen.'^*'*) Dieser ist demnach 
hinsichtlich der 20 aurei nicht minister, sondern ein mit einem 
Fidoikommiss beschwei-ter Vermächtnisnehmer und hat als 
solcher natürlich ein Klagerecht. Hinsichtlich des Überschusses 
— also dem Numerius gegenüber — ist er nur Durchgangs- 
person, das heisst minister und hat als solcher, wie am Schluss 
der Stelle ausdrücklich gesagt wird, ein Klagerecht nicht. ^') 
Im justinianischen Recht konnte wohl der minister „ad 
auctoritatem dofuncti conservandam" ^^) ausserordentliche 
Rechtshülfe in Anspruch nehmen.'**') 

55) fr. 22 pr. de al. leg. 34,1. - fr. 14 § 2 h. t. 

56) Vgl. Elvers a. a. 0. S. 137. — Vgl. aber auch die deutsche 
UebersetZQug des Corpus juris. S. 509. Anm. 5, die reliquum auf die 

Zinsen bezieht. 

57) Doch vorgl. auch die deutsche Uebersetzung des Corpus juris 

a. a. 0. 

58) Pomponius fr. 7 de ann. leg. 83,1. 

59) Elvers a. a. O. S. 136 f. — Vgl. die anscheinend von den 
Kompilatoren herrührenden Schlusssätze der fr. 7 h. t., fr. 50 de hered. 
pet. 6,3 und fr. 44 de manum. test. 40,4. — Dernbu rg, Pandekten. Bd. 3. 
S. 159. Anm. 3. - Pernice a. a. O. Bd. 3. S. 39 uud 175. 

3* 
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3. Dispensatores legatomm. 

Noch „eine besondere Ait Geschäftsbesorger"^^) kennt, 
wie manche^^) glauben, das römische Recht : die dispensatores 
legatorum. Zum Beweise für ihre Existenz werden die fr. 3 
und 8 de al. leg. 34,1 angezogen."-) Im fr. 3^"'^) sagt Ulpian: 
wenn der Erblasser seinen Freigelassenen Alimente vermacht 
hat und mehrere Erben vorhanden sind, so erwählt der Richter 
oft einen (von diesen)""*) entweder nach dem Willen des Testators 
oder nach eigenem Ermessen zur Verabreichung der Alimente. 
Im fr. 8 h. t. bespricht Papinian den Fall, dass auf Grund 
einer solchen Anordnung des Testators ein Miterbe das zu 
Alimenten für die Freigelassenen ausgesetzte Kapital als Vor- 
aus erhalten hat. Hier kommt der Betrag, der wegen des 
Wegfalls von Freigelassenen nicht bestimmungsgemäss vor- 
wendet werden kann, aussdiliesslich dem Beauftragten zu 
Gute, nicht auch seinen Miterben. Anders, so wird weiter 
ausgefühit, würde es sein, wenn Jemand mit der Vei-teilung 
gewöhnlicher Vermächtnisse betraut wäre; denn das sei eine 
kurze Mühe: „diversa causa est ejus, cui legatorum divisio 
mandatur: nam ea res praesentem ac momentariam curam in- 
jungit"."^) Diese Woite bezieht Scholz"") auf einen Nicht- 



60) Scholz III. Ueber Testamentsvollzieher. S. 7 f. 

61) Cujacius ad Africannm, Tractatus 2 ad 1. 107 D. de leg. 1 S. 
890 f. (Fft. 1695.) — Schweppe, römisches Privatrecht. Bd. 6 § 943. No. c 
(GöttlDgen 1833). — Scholz III a. a. O. 

62) Vgl. Scholz III a. a. O. 

63) „Solent judices ex causa alimeutoram libertos dividere, qnotiens 
plnres sunt heredes, ne a singalis heredibus minntatim ahmen ta petentes 
distringantnr. Qriam divisionem perinde tueri oportet atque si pater 
familias ipse libertos divisisset. Solent et unnm eligere per quem alimeuta 
praestentur, aut ex voluniate defuncti aut arbitrio suo ^ 

64) Siehe unten S. 29. 

65) Der Anfang des fr. 8 h. t. lautet: „Pecuniae sortem alimentis 
libertorum destinatam unum ex heredibus secundum voluntatem defuncti 
praecipientem cavere non esse cogendum ex persona deiicientium partes 
coheredibus restitui placuit : ob eam igitur speciem post mortem omninm 
libertorum indebiti non competit actio^ nee utllis dabitur. diversa causa 
est ejus . . . .'' Zu dem unklaren und schwülstigen Schluss der Stelle 
— so Mühlenbruch in Glückes Pandekten a. a. 0. S. 894. — vgl. die glossa 
ordinaria und die Ausgabe des Corpus juris civilis von Gothofredus 
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erben, ebenso die des fr. 3: „solent (sc. judices) et unum eligere 
per quem alimonta praestentur ... ex voluntato defuncti ..." 
In beiden Fällen ist dazu kein Grund vorhanden. ^^) Denn in 
beiden ist kurz vorher von den heredes die Rede. Und an- 
scheinend hat daher der Verfasser des fr. 3 hinter unum ein 
gedachtes ex heredibus, der des fr. 8 hinter ejus ein gedachtes 
hercdis, als selbstverständlich, nicht geschrieben. 

Allerdings wurden auch, wenngleich selten, andei'e als 
Erben mit der Vertheilung von Vermächtnissen betraut. ^^) 
Diese „dispensatores der Vermächtnisse" ®®) sind entweder 
den Legataren oder den ministri zuzuzählen, nicht aber als 
„eine besondere Art Geschäftsbesorgor""^) anzusehen."^) Denn 
für die Existenz einer sie zusammenfassenden technischen Be- 
zeichnung, die doch für ein selbstständiges Eechtsinstitut 
nothwendig ist, wird kein Beweis erbracht. Allerdings be- 
hauptet Cujacius,^^) diese Personen seien dispensatores lega- 
torum genannt worden. Aus seiner Belegstelle aber, der 
Novella Martiani de tostamontis clericorum "^) geht das nicht 
hervor. In dieser wird nämlich nur von einem Erben ge- 
sprochen, der mit Vt^inächtnissen so stark belastet sei, „ut 
non solum heredis, sed paene etiam dispensatoris fungatur 
officio." 

4. Das mandatum post mortem. 

Die Besorgung eines einzelnen Geschäfts konnte der 
römische Erblasser also durch einseitige letztwillige Verfügung 



(Leipzig 1720) ad hoc tV. - Pernice a. a. O. Bd. 3. S. 297 bezweifelt 
wohl mit Hecht seine Echtheit. 

66) a. a. 0. 

67) Vgl. Mühlenbrach iu Glück's Pandekten a a. 0. 

6S) fr. S § 5 de transact. 2,15. — fr. 17 § 4 de coud. et dem. 
35,1. — fr. 39 pr. de leg. 3. — Vgl. zu diesen Stellen Pernice a. a. O. 
S. 33 f. 

69) Scholz III a. a. 0. S. 7 f. 

70) Scholz III a. a. 0. 

71) So auch: Mühlenbruch in 61Uck*8 Pandekten a. a. O. — 
Rosshirt, Abhandlungen a. a. 0. S. 220 f. 

72) Jacob! Cujacii opera, quae de jure fecit et edi voluit; 
Frankfurt 1595. Ad African. Tractatus 2 ad 1. 107 de legat. 1 S. 390 f. 

73) Jus civile antejustinianum Theil 2 S. 1366 f., Berlin 1815. 
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einem Teilerben, einem Legatar oder einem minister über- 
tragen. Zur Beschaffung einer derartigen Spezialexekution für 
seinen letzten Willen bot sich ihm noch ein anderer Weg: 
das mandatum post mortem (sc. mandantis cxeciuendum), „eine 
unter Lobenden ausgesprochene und angenommene Bitte","*) die 
sich auf ein Thun des Gebotenen nach dem Tode des Bittenden 
richtet. 

Dass der Widerruf eines solchen Mandats von Seiten 
der Erben des Mandanten ausgeschlossen war, ist aus den 
Quellen nicht ersichtlich.'^) 

Die Gültigkeit des mandatum post mortem, die das justi- 
nianische Recht zweifellos anerkennt,'^) ist für das vorjusti- 
nianische bestritten. Glück behauptet sie auch für dies; aber 
die Quellenstellen, auf die er sich stützt,'") erweisen die 
Richtigkeit seiner Ansicht nicht. 

Eine von ihnen ist das fr. 27 § 1 mand. 17,1 (Gajus 1. 
9 ad edictum provinciale) : „Si servum ea lege tibi tradidero, 
ut eum post mortem meam manumitteres, consistit 
obligatio :^^) i)otest autem et in mea (iuo([ue persona 
agcndi causa intervonire, veluti si poenitentia acta 
servum reciporare velim". 

Dass die Kompilatoren die Stelle auf das mandatum post 
mortem bezogen wissen wollten, erhellt aus dem Digestentitel, 
unter den sie diese gebracht haben. Hätte aber Gajus hier 
das mandatum post mortem für gültig erklärt, so würde er 
geradezu dem widersprochen haben, was er darüber in den 
Institutionen'^) sagt. Denn dort verwirft er es grundsätzlich."") 



74) Pernice a. a. O. Bd. 1 S. 413. 

75) Hinschius, preuss. Anwaltszeit. 1866 S. 760 f. 

76) Glück, Pandekten Bd. 15 S. 336 fg. — Mühlenbruch in 
Glück'ö Pandekten Theil 43 S. 3% fg. — Unterholzner, Lehre des röm. 
Rechts von den Schuld Verhältnissen Bd. 2, 1840 S. 5i)0. 

77) fr. 27 § 1 mand. 17,1. - fr. 108 de sohlt. 46,3. - fr. 12 § ult. 
mand. 17,1. - fr. 13h.t. — Vgl. Glück a. a. O. Bd. 15 S.337f. 

78) „mandati- — setzt die Vulgata hinzu; vgl. Erxleben a. a. 0. 
Bd. 2 S. 226. 

79) IIb. in § 158. 

80) Zimmern, Ueber den nach des Mandators Tode zu vollzie- 
henden Auftrag, Archiv für die civilistische Praxis Bd. 4 Auflage 2, 
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Es kommt hinzu, dass in dem Thatbestand der vorliegenden 
Stelle das „ea lege tibi tradidero" auf einen Nebenvertrag 
zur Mancipation — denn durch „tradidero" haben die Kom- 
pilatoren zweifellos „mancipio dedero" ersetzt — nicht auf 
einen selbständigen Mandatsvertrag hinweist. ^^) Pernice^-) 
meint, dass in der ursprünglichen Fassung der Stelle die lex 
ein pactum fiduciae bezeichnet habe,®"^) dass dies in ihr aner- 
kannt, das mandatum post mortem aber verworfen worden 
sei. Es kann dahin gestellt bleiben, ob seine Vermutung 
richtig ist. Sicher scheint mir, dass Gajus hier keine Aner- 
kennung des mandatum post mortem ausgesprochen hat.®^) 

Eine andere Quellenstelle, auf die sich Glück beruft, 
ist der erste Satz des fr. 108 de solutionibus 46,3^^) (Paulus 
1. 2 manualium). Diese Stelle* muss aber in ihrem ganzen 
Zusammenhange betrachtet werden. „Ei qui mandatu meo 
post mortem meam stipulatus est, recte solvitur, quia 
talis est lex obligationis : ideoque etiam invito me recte 
ei solvitur. Ei autem, cui jussi debitorem meum post 
mortem meam solvere, non rect^ solvitur, quia man- 
datum morte dissolvitur." Der Schluss der Stelle 
spricht deutlich aus, dass das Mandat mit dem Tode des 
Mandanten endige. Cujacius glaubte, dass sich darin das aus- 
drücklich post mortem gestellte Mandat vom gewöhnlichen 
unterscheide. Daher war er der Ansicht, dass hier eine Ver- 
setzung der Worte des Paulus vorliege. Er liest: „ei qui 
mandatu meo stipulatus est, post mortem meam recte solvitur 
.... ei autem, cui jussi debitorem meum solvere, post mortem 



Heidelberg 1829 S. 242, vermathet daher, dass die Kompilatoren ein 
„uon** vor „consistit" gestrichen oder die Worte „post mortem meam" 
eingeschaltet haben. 

81) Gajus fr. 48 de pact. 2,14. - Vgl. Pernice a. a. O. Bd. 3 S. 128f 

82) a. a. O. 

83) Vgl. Gajus, lustit. lib. 1 §§ 140, 172. 

84) Derselben Ansicht: Dietzel, Beitrag zur Lehre vom mandatum 
post mortem in der Zeitschrift für Civilrecht und Prozess, Neue Folge, 
Bd. 13 (Giessen 1856) S. 425 f. — Wind scheid, Pandekten Bd. 2, 
Auflage 7 § 4L1 Anm. 5. — Doch vgl. Mühlenbruch in Glück's Pan- 
dekten Theil 43 S. 397. - Erxloben a. a. 0. S. 226, 245 f. 

85) Glück a. a. O. Bd. 15 S. 338. 
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meam non rccte solvitur . . . ."^^) Die Umstellung des ersten 
Satzes lehnen Glück ^') und Zimmern ®®) als grundlos ab; 
die des zweiten billigen sie.^^) Damit aber hört die Kontinuität 
der Stelle auf. Für die von ihm angenommene Textänderung 
beruft sich Glück auf die Basiliken und auf eine Pandekten- 
handschrift, die den Text des fr. lOö h. t. in derselben Fassung 
enthalte. Allein der Wortlaut der Basiliken (lib. 2ß tit. 5 1. 
108) giebt je nach der Interpunktion eine Bestätigung für die 
eine oder die andere Lesart.^®) 

Je weniger überzeugend sich ein Beweis für die Richtigkeit 
der Cujacischen Emendation führen lässt, um so sorgfältiger 
muss man prüfen, ob der Text der Florentina nicht haltbar 
ist. Glück verwirft ihn, weil — es bezieht sich das auf den 
Schluss des fr. 108 h. t. — Paulus nicht gesagt haben könne: 
„das Mandat erlösche durch den Tod des Mandanten, welches 
erst nach seinem Tode seine Existenz erhält, und welches 
nach dem ausdrücklich erklärten Willen desselben erst nach 
seinem Tode vollzogen werden soll."°^) Allerdings passt das 
„quia mandatum morte dissolvitur" nicht recbt zu dem vorher- 
gehenden Ausspruch „ei autem, cui jussi debitorem meum i)ost 
mortem meam solvere, non recte solvitur", den es begründen 
soll. Und sicher würde es logisch richtiger sein, wenn Paulus 
gesagt hätte: „quia ab heredis persona obligatio incipere non 
potest."^^) Dass Paulus aber einmal einen Denkfehler begangen 
liaben sollte, ist doch nicht, wie Glück anzunehmen scheint, 
ausgeschlossen. Erst dann würde man den Text der Stelle 
für korrumpiert halten müssen, wenn sie in ihrem ganzen 
Zusammenhang sinnlos wäre. Der ist aber vollkommen 
klar und verständig: Den beiden Geschäften, welche Paulus 
zusammenstellt, liegt ein Mandat zu Grunde: beide bezwecken 



86) Vgl. Dietzel a. a. O. S. 427 f. - Windscheid a. a. O. — 
Vgl. auch Holzschnher a. a. 0. Bd. 3 § 273 No 10. 

87) a. a. 0. S. 338 fg. 

88) a. a. 0. S. 243. 

89) Vgl. Vangerow a. a. 0. 7. Auflage. Bd. 3 S. 511 § 602. 

90) Vgl. die Ausgabe von Heimbach a a. O. S. 12'J. — Dietzel 
a. a. O. S. 427 Anm. 9. 

91) Glück a. a. 0. Bd. 15 S. 340. 

92) Zimmern a. a. 0. S. 243 Anm. 26. 
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eine Leistung nach dem Tode des Mandanten. Aber das zweite 
Mandat soll erst nach dem Tode des Mandanten ausgeführt 
werden; es ist also ein mandatum post moitem. Das erste 
wird vorher — durch eine Stipulation, — vollzogen.®^) Denn 
dass diese nicht etwa nach dem Tode des Mandanten abge- 
schlossen werden sollte, geht daraus hei^vor, dass der aus ihr 
Verpflichtete auch gegen den Willen des Mandanten zu leisten 
hat.^*) Anderenfalls müsste ja der Mandant, wenn er seinen 
Entschluss ändert, den Auftrag widerrufen können. Und so 
würde ein Forderungsrecht des Mandatars und eine Leistungs- 
pflicht des Promissors gar nicht entstehen. Hier also spricht 
Paulus von einem gewöhnlichen Mandat; in dem anderen 
Falle von einem mandatum post mortem. Durch diese Gegen- 
überstellung tritt ihr Unterschied klar hervor: das eine ist rechts- 
gültig, das andere rechtlich unwirksam. 

Scheinbar günstiger für Glück 's Ansicht als fr. 27 § 1 

mand. 17,1 und fr. 108 de solut. 46,3 sind seine anderen 

Belegstellen: fr. 12 § ult. mand. 17,1 (Ulpianus 1. 13 ad edictum): 

„Idem Marcellus scribit, si, ut post mortem sibi mo- 

numentura fieret, quis mandavit, heres ejus poterit 

mandati agere. lUum vero qui mandatum suscepit, 

si sua pecunia fecit, puto mandati agere, si non ita 

ei mandatum est, ut sua pecunia faceret monumentum ; 

potuit enim agere etiam cum eo qui mandavit, ut sibi 

pecuniam daret ad faciendum, maxime si jam quaedam 

ad faciendum paravit." 

fr. 13 h. t. (Gajus 1. 10 ad edictum provinciale) : „Idem 

est, et si mandavi tibi, ut post mortem meam heredibus 

meis emeres fundum." 

Gerhardt Noodt, der die Gültigkeit des mandatum post 

mortem — auch für das justinianische Recht — leugnete, 

glaubte, diese Quellenstellen enthielten Ausnahmen, die durch 

religiöse Rücksichten begründet wären. °^) Wenn man aber 



93) Vgl. Dietzel a. a. 0. S. 427. 

91) „etiam invito me recte ei solvitar^* Zimmern a. a. 8. 243. 

95) Er liest in fr. 13 h. t. statt „heredibus meis'' „hereditario mo- 
numento." Vgl. Glück a. a. 0. Bd. 15 S. 338 fg. — Zimmern a. a. O. 
S. 241. — Dietzel a. a. 0. S. 429. — Erkenntniss des Obertribanals za 
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deshalb bei dem Mandate zur Errichtung eines Grabmals für 
den Erblasser von der Regel abgewichen wäre, so würde dies 
sicher auch bei einem Mandat zur Bestattung desselben ge- 
schehen sein. Von einem solchen handelt Ulpian in fr. 14 
§ 2 de religiosis 11,7: „Si cui funeris sui curam testator 
mandaverit et ille accepta pecunia funus non duxerit, 
de dolo actionem in eum dandamMela scripsit: credo 
tamen et extra ordinem eum a praetore compellendum 
funus ducere"."^) 
Dass die subsidiäre actio doli anwendbar war, beweist, 
dass die actio mandati directa von den Erben nicht angestellt 
werden konnte. Das mandatum post mortem ist also auch in 
diesem Falle unwirksam.®') Und damit fällt Noodt's Auf- 
fassung des fr. 12 § ult. mandati 17,1 und des fr. 13 h. t. in 
sich zusammen. 

Zimmmern und Dietzel erklären diese Stellen durch 
die Annahme einer Interpolation auf Grund zweier Konstitutionen 
Justinians: der c. 11 de contrah. stip. 8,37 (38) und der c. 
un. Vit act. et ab hered. 4,11.^") Diese gestatten nämlich: 
„et ab heredibus et contra heredes incipere actiones et obli- 
gationes**.®^) Vor der älteren der beiden Konstitutionen — 
der c. 11 de contrah. stip. 8,37 — war das, wie ausdrücklich 
gesagt wird, ganz unzulässig gewesen: „ . . . . et stipulationes 
et legata et alios contractus post mortem compositos antiquitas 
respuebat".^®^) Bestätigt wird dies durch eine Stelle in den 
Institutionen des Gajus: „goneraliter i)lacuit ab heredis persona 
obligationom incipere non posse**.^^^) Sie widerlegt Glücks 

Berlin vom 30. April 1878. in Seufferts Archiv Bd. 30 No. 299. — 
Pernice, a. a. O. Bd. 1 S. 447 Anm. 37. 

96) Vgl. hierzu fr. 12 § 4 h. t. — Pernice, Festgabe für Beseler 
S. 67. 

97} Dietzel, a. a. O. S. 430. 

98) Zimmern, a. a. O. S. 240. fg. — Dietzel, a. a. 0. S. 428 fg. 

99) c. iin. iit act. et ab hered. 4,11. — vgl. Erkenntn. des Ober- 
appellationsger, zu Wültenbüttel vom 18. Mai 1841 (Senf f. Arch. Bd. 11 
No. 239). 

100) c. un. ut act. et ab hered. 4,11. — Vgl. Theophilus, ad § 
35 J. 2,20. — Vgl. fr. 59 pro socio 17,2. 

101) Gajus, Institutionen lib. 3 § 158. - vgl. lib. 3 § 100; lib. 2 
S^ 232 bis 234. 



— 35 — 

Ansicht, ^°2) dass sich dies Princip nur auf die Stipulationen 
in der Fassung „post mortem suam dari sibi" bezogen, Auf- 
träge aber, die „erst nach dem Tode des Mandanten entweder 
zu seinen oder eines Dritten Vortheii vollzogen werden" sollten, 
gar nicht berührt habe. Denn nach Gajus' Zeugnis handelt 
es sich um einen allgemein gültigen Rechtsgrundsatz. '®^) So 
lange er bestand, das heisst im ganzen vorjustinianischen 
Privatrecht, ^®*) war ein rechtlich wirksames mandatum post 
moiiem mandantis execjuendum unmöglich. Denn es besteht 
kein Grund dafür, in diesem mit Mühlenbruch eine Ausnahme 
von der Regel zu sehen. **'^) 

Hiernach sind die fr. 12 § ult. mand. 17,1 und fr. 13 h. t. 
zweifellos interpoliert. Ulpian,Marcellus, den jener citiert, und 
Gajus konnten das mandatum post mortem nur für unwirksam 
erklären. Die Kompilatoren lassen sie das Gegenteil sagen. 
Welche Veränderungen sie am Urtext vorgenommen haben, 
lässt sich nicht mit Sicherheit feststellen. 

Wahrscheinlich hat Marcellus gesagt: wenn der Erblasser 
jemandem den Auftrag giebt, ihm nach seinem Tode ein 
Denkmal zu errichten, „heres ejus non poterit mandati agere". 
Ulpian führt weiter aus: „illum vero qui mandatum suscepit, 
si sua pecunia fct-it, puto agere mandati". Dies vero fordert, 
wie Dietzel richtig bemerkt,^®®) ein vorhergehendes non. 
Marcellus spricht den Erben des Mandanten die actio man- 
dati directa ab; Ulpian billigt das und gewährt dem Mandatar 
die actio mandati contraria, damit er von seiner Treue gegen 
den Erblasser nicht noch Schaden habe. ^®") 

Das „idem est" des fr. 13 mandat. 17,1 hat anscheinend 



102) Bd. 16 S. 344 f. - vgl. Dietzel, a. a. O. S. 428 Anm. 10. 

103) „generaliter placuit" .... vgl. Zimmern, a. a. O. S. 236. 

104) Ueber die Entwicklang der Klagbarkeit der FideikommisHe: 
Pernice, Festgabe für Beseler S. G3. — Brückner, a. a. 0. 
S. 10. ig. 

105) Mühienbruch in Glück's Pandekten Theil 43 S. 397 f. — 
vgl. Dietzel, a. a. 0. 

106) Dietzel, a. a. 0. S. 431. 

107j Vgl. fr. 26 pr. mand. 17,1: , Julianas scripsit mandaioris morte 
Bolvi mandatum, sed obligationem aliqaando durare.^ 
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ursprünglich diese Stelle mit einer anderen verknüpft, in der 
Grajus von einem nichtigen Mandat sprach. ^®^) 

Die Untersuchung über das mandatum post mortem führt 
uns zu folgendem Ergebniss: Schon in der vorjustinianischen 
Zeit kamen in ßom mandata post mortem voi*. Das erweist 
die Beschäftigung der Juiistcn mit ihrer Stellung im Rechte. 
Utilitatis ^°°) causa hatte zwar damals der Mandatar unter ge- 
wissen Voraussetzungen ^^^) die actio mandati contraria gegen 
die Erben des Mandanten. Diesen stand aber die actio mandati 
directa,^*') die Klage auf Vollziehung des Mandats, nicht zu. 
Die Ausführung des mandatum post mortem beruhte also allein 
auf der moralischen Verpflichtung des Mandatars gegen den 
Mandanten. 

Im justinianischen Recht ist die Gültigkeit des mandatum 
post mortem ausdrücklich anerkannt ^^^). Den Erben des 
Mandanten wird die Klage auf Ausführung des Mandats durch 
die interpolierten fr. 12 § ult. mand. 17,1 und fr. 13 h. t. zu- 
gestanden. Allerdings befinden sich fr. 14 §2 de relig, 11,7 
in latentem**^) und der Schlusssatz des fr. 108 de solut. 46,8 
in offenem Widerspruch ^^^) hiermit. Diese beiden Stellen ent- 
sprechen aber dem durch Justinian neu geordneten Rechtszu- 
stande nicht; sie enthalten nur eine „historische Wahrheit", 
wie Zimmern es treffend nennt^^^). Dass sie in der gegen- 
wärtigen Fassung in die Digesten aufgenommen wurden, beruht 
auf einem Versehen der Kompilatoren. 



108) Zimmern a. a. O. S. 241. — Pernice a. a. 0. Bd. 3 S. 129 

- Vgl. Dietzel a. a. 0. S. 431. 

109) Vgl. fr. 26 pr. mand. 17,1. 

110) Vgl. fr. 12 § ult. h. t. 

111) Vgl. fr. 14 § 2 de relig. 11,7. 

112) Zimmern a. a. 0. S. 240 fg. — Dietzel a. a. 0. S. 434 fg. 

— Vgl. Vangerow a. a. O. — W.indscheid, Pand. a. a. O. — Dern- 
burg, Pandekten Bd. 2 Seite 321. 

113) Siehe oben S. 34. 

114) Siehe oben S. 31. 

115) Zimmern a. a. O. S. 243. 
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D. Bechtsbildungen der spätrömischen Zeit. 

Unter den christlichen Kaisern ergingen mehrere Ver- 
ordnungen, die sich mit der Vollziehung letztwilliger Ver- 
fügungen zu frommen Zwecken beschäftigten.^) So erkläi-ten^) 
die Kaiser Leo I und Justinian Testamente oder Kodizille, 
in denen der Testator „die pauperes" zum Zwecke ihrer 
Untei'stützung oder „die captivi," das heisst Christen, welche 
sich in feindlicher Gefangenschaft befanden,"*) zum Zwecke 
ihres Loskaufs als Erben einsetzte oder mit Legaten bedachte, 
ohne bestimmte Destinatare zu nennen, für gültig. Ferner 
bestimmen sie, dass die vom Testator hierzu ausersehenen 
Personen für die Ausführung sorgen sollen, in Ermangelung 
solcher oder bei Unthätigkeit der Ernannten der zuständige 
Bischof. Zu diesem Zwecke haben die VoUstiecker „heredum 
jus et nomen,"*) doch ohne das Recht zum Abzüge der 
Falcidischen Quart, und daher Aktiv- und Passivlegitimation 
bei Rechtsstroitigkeiten mit Nachlassschuldnern und -gläubigem. 

Diese Bestimmungen des Kodex und der Novellen über 
die letzwilUgen Verfügungen zu frommen Zwecken sind Einzel- 
erscheinungen. Bis dahin war die Honorierung einer incerta 
persona unmöglich gewesen.^) Dies Recht wollte man zu 
Gunsten der pauperes und captivi durchbrechen. Dann musste 
man aber für ihre Vertretung sorgen.®) Es lag nahe, den 
Testatoren die Wahl der Vertreter zu überlassen, die Aufsicht 
über diese aber, und für den Fall, dass der Testator von 
seinem Nominierungsrecht keinen Gebrauch machte, auch die 



1) Mahlenbrach in Gl Uck's Pandekten. Theü 43 S. 399; Theil 39 
S. 451 fg. — A. Schnitze, die langob ardische Trenhand nnd ihre Um- 
bildung zur Testamentsvollstreckung. S. 47. 168. Anm. 4. — Goldfeld, 
Streitfragen aus dem deutschen Erbrecht. S. 78. Anm. 15. ~ Sintenis, 
Civilrecht § 182. Anm. 4. 

2) c. 28, 48 (49) de episcopis 1,3; nov. 131 c. U u. 12. 

3) MUhlenbruch in Glück's Fand. a. a. 0. S. 451. 

4) c. 48 § 4 h. t. 

5) Gajus, Institutionen IIb. 2 §§ 238 fg. und § 287. — Ulpiani 
fragm. XXII, 4; XXIV. 18. 

6) A. Schnitze a. a. O. S. 168 Anm. 4. Doch vergl. auch Gierke, 
das deutsche Genossenschaftsr. Bd. 3, 1881 S. 119 Anm. 24 und Brinz, 
Lehrbuch der Pandekten Bd. 3. 2te Aufl., S. 511 Anm. 7. 
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Vertretung selbst den Bischöfen zu übertragen. Denn die 
Armenpflege war Aufgabe der Kirche.") Die Bischöfe handelten 
hier „als Beamte des Staats, als öffentliche Personen, welche 
zur Übernahme dieser Geschäfte gezwungen sind."®) 

Demnach ist es irrig, in diesen Bestimmungen Ansätze 
unseres heutigen Instituts der Testamentsvollstreckungzusehen.®) 

Aus diesen Spezialbestimmungen hat sich im späteren 
römisch-byzantinischen Recht eine Art Testamentsexekution 
entwickelt. Während nämlich ursprünglich Exekutoren nur 
zur Ausführung der Verfügungen zu Gunsten der pauperes 
und captivi ernannt worden waren, ^®) wurde es später üblich, 
sie auch dann mit der Auszahlung von Legaten, der Ver- 
waltung des Nachlasses und seiner Vertheilung unter die Erben 
zu beauftragen, wenn Legatare und Erben bestimmte physische 
Personen waren. ^^) Gleich den tutores wurden die Vollstrecker 
des letzten Willens von den Byzantinern als iTrizpoTroc bezeichnet. 
Und daher wurden oftmals die für jene geltenden Bestimmungen 
missverständlich auf diese angewandt. ^^) 

Nach dem üitheil Zachariä von Lingenthals ^•*) ist jedoch 
die Ausbildung des Instituts der Testamentsexekution im b}'- 
zantinischen Recht eine sehr mangelhafte geblieben. 



7) Uh Ihorn, Artikel „Armenwesen" im Handwörterb. der Staats- 
wissensch. Aufl. 1, Bd. 1 S. 820. 

8) Pries a. a. O. S. 11. 

9) Anderer Ansicht Goldfeld a. a. O. S. 79, der diesen und den 
anderen in den oben besprochenen Pandekteustcllen enthaJieueu ,, Ausätzen*' 
„grossen Einfluss** auf die Entwickelung des modernen Instituts zuschreibt. 
A. Schnitze, die langobardlsche Treuhand (vgl. S. 168 Anm. 4; S. 173 fg.) 
beweist aber, dass der von Goldfeld citierte Durantis, wie die anderen 
italienischen Autoren seiner Zeit, diese Stellen nur heranzieht, um das 
in der Praxis vorhandene langobardische Institut im römischen System 
unterzubringen. 

10) Siehe oben S. 87. 

11) Zachariä von Lingeuthai a. a. 0. S. 103 fg. 

12) a. a. O. S. 102. 

13) a. a. O. S. 165. 



Schluss. 



Die Geschichte unseres Rechtsgebietes — das Nacheinander 
und Nebeneinander aller der Institute, welche an die moderne 
Testamentsvollstreckung anklingen — zeigt uns die Römer 
von der ältesten Zeit an bis zu Justini an bestrebt, sich ein 
dieser entsprechendes Institut zu schaffen. Manchmal scheinen 
sie ihrem Ziele nahe und doch erreichen sie es nie. Der 
familiae emptor, der Universalfiduciar und der minister — sie 
insbesondere sind alle beinahe Testamentsvollstrecker. 

Zwar in der Abschwächung des familiae emptor zum Sta- 
tisten und der damit verknüpften Kntstehung der schriftlichen 
testamentarischen Erbeinsetzung ist ein Fortschritt in der 
Ent Wickelung des Rechts zu sehen. 

Die lex Falcidia beruhte auf dem Selbsterhältungsbedtirfniss 
des Staates; auch hemmte ihre Einführung die Entwickelung 
der Testamentsexekution wohl nicht. Denn noch konnte, wer 
eine solche anordnen wollte, sich der Ernennung eines 
Univorsalfiduciars bedienen. Und für diesen gestaltete sich 
sogar bald nach dem Erlass der lex Falcidia — im Beginn 
der Kaiserzeit — die Erfüllung der ihm gestellten Aufgabe 
zu einer persönlichen Rechtspflicht. So konnte man also 
einem Vei-trauensmann letztwillig das Eigentum an der Hinter- 
lassenschaft übei-tragen, damit er über sie nach dem Willen 
des Machtgebers walte, und war dennoch dessen sicher, dass 
er die ihm zu eigenem Recht, aber in fremdem Interesse 
übertragene Rechtsmacht für seine Tasche nicht ausnutzte. 
Vergegenwärtigt man sich nun, wie aus der gei*manischen 
Treuhand im Dienst des letzten Willens die moderne Testaments- 
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Vollstreckung erwachsen ist, ^) . so wird man nicht leugnen 
können, dass sich die Römer hier, so zu sagen, vor der Thür 
unseres heutigen Instituts befanden. 

Da erging das S. C. Pegasianum. Sein Princip, dass dem 
heres fiduciarius immer etwas verbleiben müsse, war zweck- 
entsprechend:^) es gewährleistete die Vollziehung der Tes- 
tamente. Aber die praktische Ausführung dieses Princips, 
die Bestimmung, dass dem Fiduciarerben ein Viertel seiner 
Erbportion zu belassen sei, überschiesst das Ziel. Denn diese 
Quart war in der weitaus überwiegenden Mehrzahl aller Fälle 
keine angemessene Vergütung für die Testamentsvollstreckung ; 
sie musste . sich vielmehr dem Erblasser als eine Beraubung 
der von ihm Bedachten darstellen. Wer sollte sich denn ent- 
schliessen, einen Testamentsexekutor zu ernennen — auch 
wenn dessen Einsetzung noch so wünschenswert schien — 
wenn er ihm ein Viertel des ganzen Erbes belassen musste? 
So haben sich die Römer durch die Quarta Pegasiana die 
Möglichkeit versperrt, zu einem brauchbaren Institut der 
Testamentsexekution zu gelangen. 

Das justinianische Recht gestattete allerdings dem Testator, 
den Abzug der Quart auszuschliessen. ^) Es verallgemeinerte 
auch die Möglichkeit der Ernennung von ministri. Aber 
damals war die rechtsbildende Kraft der Römer schon erloschen. 

An diese .verkrüppelten Einrichtungen des römischen 
Rechts konnte das neuere deutsche Recht nicht anknüpfen; 
zum Glück fand es im germanischen gesündere Ansätze vor. 



1) A. Schnitze a. a. 0. S. 45 fg. 

2) Vgl. B. G. B. § 2221. 

3) Nov. 1 cap. 2 § 2. 
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